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LA.  PREMIÈRE  ANNÉE 


DE 


DROIT  ROMAIN 


LIVRE  I 

HISTOIRE   DU  DROIT   ROMAIN 


DIVISION 


4.  —  Périodes  de    Thistoire  du   droit 

romain  :  On  a  donné  plusieurs  divisions,  d'ail- 
leurs assez  voisines  les  unes  des  autres,  de  l'his- 
toire du  droit  romain.  La  plus  répandue  et  la  mieux 
fondée  est  celle  qui  dislingue  : 
Il        1°  Une  période  légendaire  (desoriginesde  Rome 
'  à  la  loi  des  XII  Tables  (754  av.  J.-C.-305  de  R.). 
2°  Une  période  historique  républicaine  (de  la 
loi  des  XII  Tables  au  principat  d'Auguste  (305-727 
deR.). 

3**  La  première  période  du  principat  ou  période 
B.  1 
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dyarchie  (d'Auguste  à  Diocléti 
4  ap.  J.-C). 
4°  La  secoQde  période  du  princ 

monarchie  vraie  (de  Dioclétiei 
mpire  d'Occident  (284-476  ap.  J 
5*  La  période  Byzantine  ou  du  I 

prend  (in  qu'à  la  chute  de  Coi 
ains  des  Turcs  en  1453. 
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TITRE  I 

I"    PÉRIODE:-  ÉPOQUE   LÉGENDAIRE 


CHAPITRE  I 
La  cité  patricienne. 


2.  —  Origines  de  Rome  :  Les  Romains  cé- 
lèbrent chaque  année  le  19  avril  Tanniversaire  de 
la  fondation  de  leur  ville  que  la  tradition  place, 
avec  précision,  en  Tannée  754  avant  J.-C.  Cette  date 
est  purement  légendaire  :  ce  qui  certain  c'est 
qu'une  bourgade  fortifiée  du  nom  de  Rome  s'éle- 
vait dès  le  milieu  du  vin*  siècle  avant  J.-C,  sur  le 
Palatin  et  qu'on  en  attribuait  la  fondation  à  un 
chef  du  nomdeRomulus.  La  population  originaire 
de  cette  bourgade  fut  grossie  d'abord  par  une  fusion 
avec  une  peuplade  voisine,  de  race  sabellique,  fixée 
sur  le  Quirinal,  puis  par  une  immigration  d'Étrus- 
ques conduits  par  un  hicumon  ou  prince  de  leur 
pays.  —  Cette  origine  tripartite  expliquerait  la 
division  des  anciens  Romains  en  trois  tribus  :  les 
Ramnenses^  compagnons  de  Romulus,  les  Titienses 
(guerriers  Sabins  de  Tatius),  les  Liiceres  (sujets  ou 
compagnons  du  lucumon  étrusque)  *.  —  Ce  sont 

1  Vairon,  de  Ung,  lat.  6.  56,  —  Cicéron,de  repub.,  2.  8.  —  Fe8tus,deveïb. 
tignif.^  v*«  Lucwes  et  Tatienses. 
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\  trois  tribus  ethniques  qu'il  ne  faut  pas  coti- 
se avec  les  tribus  (quartiers  de  Rome)  dont  il 
question  quand  nous  étudierons  le  vote  des 
ît  les  comices  par  tribus. 

—  La  cité  patricienne  :  Les  trois  tribus  se 
aient  chacune  en  curies,  les  curiesen  décuries, 
écuries  en  gentes.  —  «  Chez  les  Aryens  la  gens 
unité  sociale  primitive.  C'est  une  institution 
relie  qui  repose  sur  la  parenté.  Elle  comprend 
emble  des  personnes  qui  se  rattachent  à  un 
Ire  commun.  Le  mot^^?î^  comme  les  mots  gi- 
e  et  ^em'/or  implique  l'idée  de  procréation  *  ». 
Ce  sont  les  membres  des  gentes  qui  formaient 
itriciat.  D'après  la  tradition,  Rome  comptait  à 
'ine  cent  familles  dont  les  chefs  [patres)  for- 
int le  sénat  de  Romulus.  Tout  sénateur  était 
;  pater^  tout  fils  de  sénateur  patricius  ». 

—  Lespatricii,  quand  moururentles  premiers 
5  des  gentes,  les  compagnons  même  de  Romu- 
devinrent  à  leur  tour  les  chefs  d'aggloméra- 
»  plus  restreintes,  subdivisions  de  la  gens  pri- 
ve, rattachées  entre  elles  par  la  communauté 
lom  gentilice  ei  des  sacrifices  domestiques,  et 
Ton  appela /ami/Zâ?. 

—  Quirites  :  Le  nom  si  connu  de  quirites 
plique  alors  aux  seuls /?a/ncn.  Les  auteurs  va- 
t  sur  l'origine  et  le  sens  primitif  de  cette  appel- 
►n.  Varron  la  fait  dériver  du  mot  quiris  qui  dé- 
e,  dit-il,  la  lance  sabine,  mais  il  n'est  rien  de 

fantaisiste  que  les  étymologiesdonnéespar  les 
urs  romains.    Le  mot  quirites  pourrait  bien 

1  Ciiq,  Institution»^  p.  30-31. 
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signifier  tout  simplement  «  membres  des  curies*  ». 

6.  —  La  famille  patricienne  :  La  coastitu- 

tioa  intime  de  la  société  romaine  nous  montre  les 
chefs  de  famille  exerçant,  autour  d'eux,  sous  di- 
verses formes,  une  puissance  presque  absolue  sur 
tous  ceux  qui  les  entourent,  dominium  sur  les  escla- 
ves, m«m/5surla  hmmt,  patriapotestas  %\\v  les  en- 
fants. Il  n'y  a  guère  que  le  nom  qui  change,  car 
sur  les  uns  et  les  autres  le  paterfamilias  a  le  droit 
de  vie  et  de  mort.  Telle  nous  apparaît  avec  sa  con- 
stitution patriarcale  la/arniV/aromana  marquée,  dès 
le  début,  du  sceau  de  ce  caractère  de  concentration 
puissante  qu'elle  conservera  à  travers  les  âges. 

7.  —  Toutefois  dans  les  cas  les  plus  graves,  le 
chef  de  famille  tient  conseil  avec  ses  proches,  mais 
n'est  pas  obligé  de  suivre  l'avis  qu'il  a  provoqué. 

8.  —  Les  clients  :  Sur  Torigine  et  la  nature 
de  la  clientèle  on  a  plus  de  déclamations  que  de 
documents  sérieux.  Que  Virgile  nous  montre,  dans 
le  Tartare,  la  même  peine  infligée  au  fils  qui  a 
frappé  son  père  et  au  patron  qui  a  trompé  son  client, 

«  Pulsatusve  parens  et  fraus  innexa  clienti  ». 

Nous  n'en  sommes  pour  cela  guère  mieux  ren- 
seignés. 

«  Les  clients,  dit  M.  Cuq,  sont,  de  père  en  fils, 
sous  la  dépendance  d'un  ou  de  plusieurs  membres 

de  la  getis Ils  sont  libres,  mais  ils  ne  sont  pas 

citoyens  ;  ils  participent  à  la  vie  de  la  gens  sans  par- 
ticiper à  celle  de  la  cité.  —  Pour  le  client  la  cité 
n'existe  pas  :  l'État  ne  s'occupe  pas  de  lui*  ». 

1  Caq,  Irtstitutions^  p.  102. 

2  Cuq,  iMd.,  p.  33. 
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iment  s'est  formé  le  lien  qui  unit  le 
patron  et  à  h  gens  de  celui-ci?  de  deux 
probablement  :  i®  Le  client  est  un 
le  descendant  d'un  affranchi;  2^  Les 
quels  on  a  laissé  la  liberté  et  que  Ton 
5  à  Rome  ont  été  placés  sous  lasurveil- 
>rité  et  la  protection  d'un  chef  de  fa- 
ien  qui  a  pris  vis-à-vis  d'eux,  le  titre  de 

rganisation  de  l'État.  —  La 
ie  Sénat.  —  L'État  est  organisé  sur^ 
e  la  famille  :  à  la  tête  de  TÉtat,  le  roi, 
uté  n'est  pas  héréditaire  mais  viagère, 
icance  du  trône  on  nomme  un  interrex 
u  souverain  est  désigné  par  l'assemblée 
omitium)  sur  la  proposition  AeVinter- 
être  par  /ï/z/^rr^a:  lui-même  \ 
même  que  le  père  de  famille  réunit, 
ndes  circonstances,  un  conseil  de  fa- 
îme  le  roi,  chef  de  l'armée,  souverain 
pontife,  a  auprès  de  lui  un  Sénat  qui 
jes  conseils,  qu'il  consulte,  mais  dont 
bligé  de  suivre  les  avis. 

es  comices  curiates  :  A  ces  deux 
ouvernement,  le  roi  et  le  Sénat,  il  faut 
n  troisième;  Fassemblée  des  patriciens 
).  Le  comitium  est  formé  des  trois  in- 
nseSy  Titienses,  Luceres)  ;  chaque  tribu 
10  curies,  d'où  30  curies  en  tout, 
s'agit  de  voter  une  mesure,  chaque 

.8,  p.  33. 

voulut  se  faire  élever  à  la  dictature,  ressuscita  cette  ylelUe 
mer  un  interrex  (Valerlus  Flaecus)  qui  proposa  au  Sénat 
dictateur  et  le  choix  de  SuUa. 
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curie  se  réunit  à  part  et  le  vote  de  la  majorité  de 
ses  membres  donne  le  suffrage  de  la  curie.  En  réu- 
Dissant  les  suffrages  des  curies,  on  obtient  le  yole 
du  comitium. 

Les  clients  ne  votent  pas  dans  les  comices  par 
curies.  Les  patriciens  seuls  constituent  ce  que  nous 
appellerions  aujourd'hui  «  le  pays  légal  ». 

13.  —  Mais  que  faisait-on  voter  à  ces  curies? 
Existait-il  des  lois  votées  par  les  curies^  l'époque 
royale?  Pomponius  cite  un  certain  nombre  de  leges 
régies  soi-disant  votées  par  les  curies  :  celles  qu'il 
cite  sont  des  règlements  religieux  visant  des  points 
sur  lesquels  il  est  constant  que  les  curies  n'étaient 
pas  consultées^. 

Les  XII  Tables  n'ont  été  rédigées  que  parce  que 
le  peuple  se  plaignait  de  n'avoir  pas  de  lois  écrites; 
ces  plaintes  n'auraient  pas  eu  de  raison  d'être,  s'il 
avait  existé  sous  la  royauté  autre  chose  qu'une  lé- 
gislation cotitumière.  —  Les  leges  regiae  semblent 
donc  appartenir  à  la  légende  et  le  recueil  connu 
sous  le  nom  de  Jus  Papirianum  [Jous  PapeUianom^ 
prétendu  recueil  de  leges  regiœ)  ne  serait  qu'une 
compilation  de  documents  apocryphes  parue  dans 
les  derniers  temps  de  la  République? 

14.  —  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  à  quoi  servaient  les 
comices  curiates?  Ils  intervenaient,  suivant  M.  Gi- 
rard, pour  voter  des  mesures  d'ordre  concret,  pour 
sanctionner,  par  exemple,  l'adoption  ou  le  testa- 
ment; mais  il  ne  paraît  pas  qu'ils  aient  jamais  eu 
à  consacrer  par  leur  suffrage  une  mesure  d'ordre 
général*. 

1  Gnq,  66-57.  —  Girard,  Manuel^  p.  15. 

2  Girard,  ifanuel,  p.  15. 
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it  cependant  la  possibilité  de 
iates  en  matière  criminelle, 
5  le  récit  dg  procès  d'Horace 
se  aussi  que  le  jus  quiritium 
nt  M.  Cuq),  a  été  établi  par 
n'a  rien  d'inconciliable  avec 
i  plèbe  se  plaignant,  avant  la 
blés,  de  n'avoir  pas  de  lois 


lPITRE  II 
tricio-plébéienne. 


:CT101\  I 
répoque  royale. 

Les  plébéiens  n'apparaissent 
je  de  Rome.  Les  origines  de 
b)  sont  assez  problématiques  : 
est  recrutée  parmi  les  popu- 
1  réduites  en  esclavage,  ou 
se  trouvaient  sans  patron  par 
lostérité  du  patron  qu'ils  s'é- 
aient  été  réduits  à  la  dépen- 
te de  leur  patrie,  ou  qui  leur 

la  coutume,  si  leur  dépen- 
sclavage  de  leur  auteur*. 
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17.  —  Le  08ns  :  L*institutioD  qui  éveilla  les 
plébéiens,  deyenus  déplus  eu  plus  nombreux,  à  la 
vie  publique,  est  celle  du  cens  ou  recensement  que 
Ton  attribue  au  roi  Senrius  Tullius  :  le  cens  avait 
pour  but  le  dénombrement  de  Tarmée  et  des  con- 
tribuables ;  mais,  comme  les  Romaios  ne  séparaient 
pas  ridée  du  service  militaire  et  celle  de  la  parti- 
cipation aux  affaires  publiques,  il  s'ensuit  que 
toute  la  population  dénombrée  en  yue  de  Timpôt 
et  du  service  militaire  devient  le  pays  légal  repré- 
senté seulement  autrefois  par  les  génies  patricien- 
nes ;  c'est  la  substitution  des  comices  par  centu- 
ries [comitia  centuriata)  aux  comices  par  curies. 

18.  ^  Les  comices  centariates  :  L'écono- 
mie du  vote  par  centuries  est  facile  à  compren- 
dre : 

Tous  les  citoyens,  patriciens  et  plébéiens,  sont 
inscrits  sur  le  registre  du  cens  et  divisés  en  cinq 
classes  qui  sesubdivisentelles-mêmes  en  centuries. 

Les  cinq  classes  de  la  population  comprenaient  : 

1**  La  première  :  les  individus  possédant  plus  de 
100.000  as. 

2**  Ladeuxième  :  ceux  qui  possédaient  75.000as; 

3**  La  troisième  :  ceux  qui  possédaient  50.000  as; 

4**  La  quatrième  :  ceux  qui  possédaient25.000  as; 

5°  La  cinquième  :  ceux  qui  possédaient  11.000 
ou  12.500  as;  le  chiffre  varie  suivant  les  historiens. 

(Dans  tous  les  cas,  si  le  cens  remonte  à  Servius 
Tullius,  la  base  du  classement  a  été  nécessaire- 
ment remaniée  par  la  suite,  puisque  le  règne  de 
Servius  Tullius  est  de  beaucoup  antérieur  à  l'u- 
sage de  la  monnaie  chez  les  Romains)*. 

1  Girard,  Manutl^  p.  16,  note  l. 


Digitized  by  VjOOQIC 


-TT^ 


INNÉE   DE   DROIT    ROMAIN. 

isses  ne  correspondaient  qu'au 
infanterie  et  se  complétaient 
cavaliers. 

[visaient  en  centuries  en  nom- 
chaque  classe.  La  première 
ule,  80. 
)re  total   des  centuries  était 

mices  par  curies  se  réunis- 
\  (sur  le  forum)^  les  comices 
it  convoqués  au  Champ-de- 
laient  portés  par  centuries. 
18  centuries  de  cavaliers  vo- 
lière classe  composée  de  80 
fine  98  suffrages),  la  majorité 
acquise,  car,  le  nombre  total 
e  193,  il  suffit  de  97  suffra- 
r  la  balance. 

ion  des  comices  centuriates 
le  la  fortune  à  celle  de  la  nais- 
ce  de  lois  votées  par  les  cen- 
ables  est  un  problème  aussi 
ixislence  des  lois  curiates  et 
)jections. 


ICTION  II 
de  la  République. 

a  de  244  de  R.  (510  av. 

at  Jésus-Christ,  il  se  produit 
le  une  crise  qui  transforme 
hef  viager  (roi)  sont  substi- 
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tués  deux  chefs  annaux  (consuls)  élus  par  le  peu- 
ple. 

11  y  a  là  un  changement  plus  grave  en  réalité 
qu'en  apparence.  Le  Sénat,  nommé  par  les  consuls 
comme  il  Télait  auparavant  par  le  roi,  survit  aux 
consuls  qui  ont  des  comptes  à  lui  rendre. 

De  plus,  le  roi  était  unique  :  il  y  a  deux  consuls 
et  ce  qu'a  fait  Tun  des  consuls,  l'autre  peut  le  dé- 
faire. —  D'ailleurs  nous  verrons  le  pouvoir  d'a- 
bord absolu  des  consuls  se  démembrer  peu  à  peu 
par  suite  de  la  création  de  magistrats  nouveaux*. 

23.  —  Dictature  :  Au  fond  il  n'y  a,  dans  la 
Rome  républicaine,  qu'un  seul  pouvoir  qui  puisse 
concentrertoutes  les  attributions  :  c'est  la  Dictature. 
Le  dictateur  a  des  droits  absolus  :  son  pouvoir  sus- 
pend toute  autorité,  toute  liberté  :  mais  il  ne  peut 
être  élu  que  pour  six  mois.  Aussi  cette  institution 
n'est-elle  qu'un  accident,  un  expédient  auquel 
on  n'a  recours  que  dans  les  grandes  crises. 

24.  —  Crises  sociales  :  le  nexum  :  Les 

plébéiens  n'avaient  tien  perdu,  quoiqu'on  en  ait  dit, 
à  l'expulsion  des  rois,  mais  ils  n'y  avaient  rien 
gagné.  Si  la  réforme  de  Servius  Tullius  profitait  à 
ceux  d'entre  eux  qui  avaient  su  parvenir  à  la  for- 
tune, elle  n'avait  pas  changé  la  condition  des  plé- 
béiens pauvres,  c'est-à-dire  de  l'immense  majorité 
des  plébéiens. 

25.  —  Les  plébéiens  pauvres  empruntaient  :  et 
la  législation  coutumière  de  Tépoque  était  impi- 
toyable pour  les  débiteurs.  Le  contrat  de  prêt, 
c'était  alors  le  nexûm  qui  se  faisait  en  présence  de 

1  Girard,  Manuel,  p.  19,  80. 
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^ir>r,  ♦émoîns  et  d'un  libripens,  porteur  de  la  ba- 
à  l'aide  de  laquelle  on  pesait  le  métal  prêté 
innaie  ne  s'introduisit  à  Rome  qu'en  486)  :  le 
ner  qui  n'était  pas  payé  à  l'échéance  avait  le 
le  s'emparer  de  son  débiteur,  de  le  vendre 
Tiberim^  et  peut-être  même  de  le  tuer. 

—  Toutes  les  crises  des  premiers  temps  de 
publique  ont  eu  pour  cause  l'élat  de  misère 
dettes  des  plébéiens.  A  diverses  reprises,  ces 
ers  affamèrent  leurs  oppresseurs  en  sortant 
►me  pour  se  retirer  sur  le  montAventin  (L'A- 
1  et  le  Janicule  étaient,  encore  sous  le  règne 
juste,  en  dehors  du  pomœrium).  On  essayait 
;  ramener,  car  on  avait  besoin  d'eux. 

—  Après  la  retraite  de  260  (16  ans  après  la 
tion  de  la  République)  ils  ne  consentirent 
trer  dans  Rome  qu'en  exigeant  des  garanties 
r garanties  consistèrent  dans  la  création  des 
îs  de  la  plèbe, 

—  Le  tribunat  :  Les  tribuns  de  la  plèbe 
it  des  magistrats  élus  annuellement  par  les 
liens  :  ils  étaient  inviolables  pendant  leur  ma- 
iture  et  avaient  le  droit  de  veto,  c'est-à-dire  le 

d'arrêter  par  leur  intercessio  tous  les  actes 
nagistrats  faits  dans  l'intérieur  de  Rome  et 
sa  banlieue,  sans  en  excepter  les  actes  légis- 

—  Le  pouvoir  négatif  des  tribuns  acquit 
)lus  grande  importance  par  suite  du  droit  non 
négatif  comme  le  droit  de  veto,  mais  positif 
>  s'arrogèrent  de  convoquer  l'assemblée  de 
îbe  [conciliitm  plebis)  el  de  lui  faire  voter  des 
niions. 
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30.  —  Dans  le  principe,  le  comitium  plebis  n'a- 
vait que  la  valeur  d'un  meeting,  et  les  décisions 
que  Ton  y  votait,  d'autre  autorité  que  celles  des 
ordres  du  jour  qui  sont,  de  notre  temps,  acclamés 
dans  les  réunions  publiques. 

Peut-être  ces  résolutions  avaient  elles  force  de 
loi  à  l'égard  de  la  plèbe,  sans  être  opposables  aux 
patriciens.  Cependant,  il  semble  que  d'assez  bonne 
heure  on  leur  a  exceptionnellement  attribué  cette 
valeur  lorsqu'avant  d'en  saisir  la  plèbe,  les  tribuns 
les  avaient  fait  approuver  par  le  Sénat*. 

31. —  La  première  consécration  de  la  validité 
des  plébiscites  par  la  loi  Valeria  Horatia  est  de  305 
(l'année  des  XII  Tables),  nous  y  reviendrons  plus 
loin  (V.  n.  42,  43). 

32.  —Comices  par  tribus:  Faut  il  rattacher 
à  cette  période  les  comices  par  tribus?  Les  tribus 
dont  il  s'agit  ici  n'ont  rien  de  commun  avec  les 
tribus  ethniques  dont  nous  avons  parlé  plus  haut. 
Ce  sont  des  quartiers  de  Rome  :  il  y  a  quatre 
tribus  urbaines  (Suburrane,  Collatine,  Palatine, 
Esquiline)  et  26  tribus  suburbaines  ou  rusti- 
ques'^. 

Le  groupement  par  tribus  était  appliqué  par 
les  tribuns  au  conciUum  plebis  depuis  283. 

33.  —  hescomices  tributesse  tenaient  au  forum; 
ils  étaient  convoqués  par  un  magistrat  du  peuple 
[populi  et  non  piebis);  il  ne  faut  pas  les  confondre 
avec  le  conciliiim  plebis;  pratiquement  ils  don- 
naient les  mêmes  résultats  que  les  assemblées  plé- 
béiennes parce  que  les  patriciens  qui  votaient  dans 

1  Cnq,  Institutions t  p.  458. 

2  Ce  nombre  fut  porté  k  27,  puis  à  31. 
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at  noyps  dans  le  nombre 

on  des  comices  tributes, 
[u'une  généralisation  au 
1  système  en  usage  pour 
utant  plus  incertaine  que 
'e  ces  assemblées  avec  les 

e  d'un  comitiatus  maxi- 

txistence  d'un  comitiatus 

dans  ce  comitiatus  minor 

créés  à  cette  époque*? 
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TITRE  II 

II*  PERIODE  -  ÉPOQUE  HISTORIQUE  RÉPUBLICAINE 


CHAPITRE  II 
L'ascension  de  la  plèbe. 


34.  —  Rédaction    de    la  loi    des  XII 

Tables  :  Malgré  toutes  ces  réformes  et  en  admet- 
tant que  certaines  lois  d'ordre  politique  aient  été 
préalablement  votées  (par  exemple,  lex  Valeriade 
provoc.  adpopulum),  la  législation  du  peuple  romain 
n'avait  pas  cessé  d'être  coutumière. 

35.  —  La  plèbe  demande  une  législation  écrite. 
Une  proposition  faite  par  le  tribun  Térentillus 
Arsay  aboutit, au  boutde  huit  ans,  sinon  à  la  rédac- 
tion du  moins  à  la  préparation  d'une  législation  : 
d'après  les  historiens,  on  aurait,  à  cette  époque, 
envoyé  en  Grèce  (plusprobablementdans  la  grande 
Grèce,  c'est-à-dire  dans  les  colonies  grecques  de 
l'Italie  méridionale)  des  commissaires  chargés 
d'étudier  les  lois  helléniques. 

36.  —  Au  retour  des  commissaires,  en  303  de 
Rome,   on  nomma  dix  magistrats   presque  tous 
patriciens  dont  le  plus  célèbre  fut  AppiusGlaudius. 
Ces   magistrats   furent  les  Décemvirs  [Decemviri 
le  gibus  scribendis). 
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a  première  année  de  leur  magistrature, 
urenl  affichées  au  forum  ;  mais  l'œuvre 
complète.  On  nomma  de  nouveaux 
qui  publièrent  encore  deux  tables.  Le 
5  décemvirs  finit  tragiquement  par  le 
ît  populaire  qu'excitèrent  le  procès  et 
Virginie. 

Caractère    de    la  loi  des   XII 

La  législation  des  XII  Tables  est  aussi 
ique  que  possible.  La  famille  patriar- 
sur  la  puissance  absolue  du  chef  de 
les  actes  régis  principalement,  peut-être 
lusivement,  par  le  système  du  forma- 
a  procédure  des  actions  de  la  loi  tout  à 
aie  dans  son  archaïsme,  tout  cela  est 
ment  romain. 

Lutte  des  patriciens  et  des  plé- 

Ce  qui  caractérise  les  trois  premiers 
la  république,  c'est  la  lutte  acharnée  et 
!  des  plébéiens  contre  les  patriciens. 
1  est  une  guerre  de  classes,  une  guerre 
ns  le  sens  que  nous  donnons  actuelle- 
mot,  bien  différente  des  guerres  de  fac- 
nilieu  desquelles  devait  sombrer,  deux 
dus  tard,  la  liberté  romaine. 

es  faits  de  cette  lutte  se  groupent  autour 
ées  principales  :  i°  la  destruction  des 
|ui  s'opposaieot  au  mélange  des  castes; 
inaissaoce  de  la  validité  des  plébiscites; 
Liêle  des  magistratures. 

La  fasion  des  castes:  La  loi  des XII 

hibail  le  mariage  entre  les  patriciens  el 
ns.  Cette  prohibition  fut  levée  en  309 
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de  R.  par  le  plébiscite  Canuleium.  A  partir  de  cette 
époque,  il  se  forma  des  familles  qui  portaient  à  la 
fois  dans  leurs  veines  le  sang  des  génies  et  celui  de 
la  plèbe. 

42.  —  Reconnaissance  de  la  validité  des 

plébiscites  :  Le  plébiscite  est  la  loi  faite  par  la 
plèbe  sur  la  proposition  d'un  tribun  :  régulière- 
ment il  ne  devrait  pas  être  opposable  aux  patri- 
ciens qui  n'ont  point  pris  part  à  sa  confection.  La 
force  obligatoire  des  plébiscites  a  été  proclamée 
trois  fois  :  par  la  loi  Valeria  Horatia  de  305,  par 
la  loi  Publilia  de  415  et  la  loi  Hortensia  de  468, 
ce  qui  donnerait  à  penser  ou  que  les  deux  pre- 
niièreslois  contenaient  des  restrictions,  ou  qu'elles 
avaient,  Tune  après  l'antre,  cessé  d'être  appliquées. 

43.  —  A  en  croire  la  paraphrase  des  Institutes 
de  Théophile,  la  loi  Hortensia  aurait  fait  «  coup 
double  »  en  validant  à  la  fois  les  plébiscites  et  les 
sénalus-cpnsultes.  Cette  affirmation  ne  peut  pas 
être  acceptée  sans  réserves,  car  elle  semble  eu 
désaccord  avec  les  principes  constitutionnels  du 
droit  romain. 

Le  Sénat,  sous  la  République,  était  le  véritable 
souverain;  mais  un  souverain  peut  être  très  com- 
plètement armé  sans  avoir,  pour  cela,  le  pouvoir 
législatif;  —  nous  n'avons,  pour  nous  en  assurer, 
qu'à  considérer,  en  France,  la  constitution  du  se- 
cond Empire. 

Le  Sénat  romain  avait  le  droit  d'administration 
publique,  de  préparation  des  projets  de  loi,  d'ap- 
probation par  voie  A'auctoritas  des  décisions  des 
comices,  mais  non  le  droit  de  faire  des  lois.  Aussi 
n'a-t-il  dû  légiférer,  avant  Tibère,  que  bien  rare- 
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^ablement  par  suite  d^empiètements 
aciles  par  la  confusion  des  pouvoirs 
cette  époque*. 

nqnête    des    magistratures  : 

î  poursuivent  le  partage  de  Tautorité 
ésentée  par  le  consulat.  La  tactique 
i  est  simple  et  curieuse  tout  à  la  fois, 
peuvent  pas  défendre  le  terrain,  ils 

!ns  sont  sur  le  point  d'arriver  au  con- 
;  pour  sauver  le  principe,  les  patri- 
ent  que  le  pouvoir  sera  exercé  par 
lilitaires  qui  pourront  être  pris  indif- 
armi  les  patriciens  et  les  plébéiens  : 
isul,  mais  le  titre  seul  est  provisoire- 

Î87,  la  loi  Licinia  ouvre  définitive- 
iilat  aux  plébéiens  :  -les  patriciens 
le  consulat  en  créant  à  ses  dépens 
itures  patriciennes,  la  préture  et  Té- 

ue!  les  plébéiens  envahissent  suc- 
3utes  les  magistratures  de  nouvelle 
)réture,  Tédilité  curule,  la  censure; 
conquête  fut  celle  du  souverain  pon- 

préture  :  Une  des  institutions 
patriciens  au  cours  de  lalutte  eut  une 
3lle  ils  ne  s'attendaient  pas,  et  joua 
ose  dans  Thistoire  du  droit  romain, 
parler  de  la /?r^/t/re.  Le  préteur,  pre- 
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mier  magistrat  de  Rome  après  les  consuls  qu'il 
remplaçait  en  leur  absence,  cumulait,  comme  tous 
les  magistrats  de  l'époque,  les  pouvoirs  adminis- 
tratif, judiciaire,  militaire;  mais  c'est  surtout 
comme  magistrat  de  l'ordre  judiciaire  que  les 
préteurs  ont  laissé  dans  l'histoire  une  trace  pro- 
fonde. 

47.  —  Le  préteur  nous  apparaît  comme  investi 
à  la  fois  d'un  pouvoir  législatif  et  d'un  pouvoir  ju- 
diciaire. Comme  instrument  de  ce  pouvoir  légis- 
latif il  a  \ejus  edicendi^  droit  de  faire  des  édits  qui 
ont  pour  but  soit  d'appliquer,  soit  de  compléter, 
soit  même  de  corriger  le  droit  civil. 

48.  —  Lorsque  le  préleur  entrait  en  charge,  il 
publiait  son  édit,  c'est-à-dire  l'ensemble  des  règles 
qu'il  comptait  appliquer  tant  qu'il  serait  en  fonc- 
tions et  auxquelles  il  lui  fut  bientôt  défendu  de 
rien  changer  penclaot  sa  magistrature  ;  cet  édit  était 
affichéprès  du  tribunal  du  préteur,  sur  un  tableau 
blanc  appelé  Yalbum.  On  l'appelait  edictum  per- 
peiuum  (édit  permanent)  par  opposition  aux  edicta 
rppeniina  (édits  soudains),  décisions  que  le  préleur 
était  obligé  de  prendre  à  Timproviste  quand  sur- 
gissait une  difficulté  que  son  édit  permanent  n'avait 
pas  prévue. 

49.  —  La  perpétuité  de  Vedictum  perpetuum 
était  toute  relative,  puisqu'en  droit,  l'édit  ne 
survivait  pas  au  pouvoir  du  magistrat  qui  Tavait 
rendu. 

L'activité  législative  des  préteurs  fit  faire  d'énor- 
mes progrès  au  droit  romain. 

50.  —  Droit  honoraire  :  A  côté  du  droit 
civil  étroit,  brutal,  formaliste,  les  préteurs  créèrent 
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ilus  philosophique,  plus 

e  la  forme.  C'est  ]e  droit         ' 

ans  une  acception  plus  I 

»  parce  que  le  jifs  edi-  i 

ment  aux  préteurs,  mais        V 
5  chargés  de  la  police  des 
PS  de  province  (prœsides)  : 

Jus  honorum  :  de  là  le 
I  qui  émane  de  leurini- 

la  nexnm  :Pourcom- 

Mpalion  plébéienne,nous 
me,  l'abolition  par  la  loi 
tion  du  nexum  par  voie 
jr  la  personne  du  débi- 
idérée  comme  marquant 
lie  :  aliiid  initium  liber- 


'RE  II 
la  République. 


te  deritalie  est  achevée. 
s  le  début  de  l'immense 
me  et  le  commencement 
e.  Dans  les  grands  faits 
î,  on  reconnaît  non  plus 
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l'effort  d'un  peuple  qui  fonde  ses  institutions,  mais 
les  convulsions  d*un  peuple  qui  dispute  à  la  cor- 
ruption générale,  à  Tambition  des  factieux,  aux 
rivalités  des  partis,  des  institutions  déjà  croulantes. 

53.  —  Nous  ne  signalerons  au  cours  de  celte  pé- 
riode que  la  création  des  questions  perpétuelles,  les 
lois  agraires,  et  les  lois  judiciaires. 

54.  —  QaaBstiones  perpetose  :  Les  leges 

Valerise  avaient  attribué  la  justice  criminelle  au 
peuple  romain  tout  entier  réuni  dans  les  comices 
par  centuries  :  mais  le  peuple  en  pratique  con- 
fiait le  jugement  des  procès  criminels  à  des  com- 
missions [quœstiones)  nommées  pour  la  circons- 
tance. 

55. — Cescommissions  prirent  un  caractère  géné- 
ral. Au  lieu  de  nommer  des  commissaires  pour 
un  procès  donné,  on  imagina  de  faire  nommer 
chaque  année  par  les  comices  ou  parle  Sénat,  une 
commission  permanente  appelée  à  juger  telle  ou 
telle  nature  de  crime  public.  Les  commissions 
étaient  nommées  pour  toute  Tannée  :  de  là  le  nom 
de  quœstiones  perpétuas.  Chaque  crime  eut  «  son 
tribunal,  sa  procédure  et  sa  peine.  »  Le  principe 
des  quœstiones  perpetuœ  fut  posé  en  605  par  la  loi 
Calpumia  repetundarum  (loi  contre  les  concus- 
sions). 

56.  —  Lois  agraires  :  Ces  lois  ne  visent  pas 
le  partage  des  véritables  propriétés  individuelles, 
mais  bien  le  partage  des  terres  conquises  qui  ap- 
partenaient à  rÉtat,  et  qui  étaient  concédées  aux 
particuliers  moyennant  une  redevance.  Les  patri- 
ciens, plus  riches,  s'étaient  assuré  naturellement 
des  concessions  plus  étendues  :  avec  le  temps  ils 
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cessé  de  payer  la  redevance  et  traitaient  les 
iomaniales  comme  leur  patrimoine  propre, 
lois  agraires,  auxquelles  se  lient  les  noms 
lébrité  des  Gracques,  eurent  pour  but  une 
ion  nouvelle  entre  tous  les  citoyens  du  ter- 
conquis.  —  On  sait  que  les  lois  agraires 
lirentàaucuD  résultat  ;  la  dernière  loi  agraire 
,  la  loi  Thoria  de  647,  est  une  loi  de  réaction. 

-  Lois  judiciaires  :  Ce  sont  les  monu- 
le  la  lutte  entre  les  sénateurs  et  les  cheva- 
Toccasion  du  recrutement  des  tribunaux 

rd,  n.  477). 


CHAPITRE  III 
>ces  du  droit  pendant    celte    période. 


—  Ces  sources  sont  :  1°  la  loi;  2**  le  plébis- 
1°  les  édits  des  magistrats;  4°  les  réponses 
iidents. 

—  1°  et  2°  Loiâ  et  plébiscites  :  Quel- 
nes  de  ces  sources  nous  sont  déjà  bien  con- 
le  plébiscite,  voté  par  la  plèbe  seule  sur  la 
ition  d'un  tribun  dans  le  concilium  plebis ; 
lex,  votée  par  le  peuple  tout  entier  sur  la 
ition  d'un  magistrat  d'ordre  sénatorial, 
î  le  consul,  soit  dans  les  comices  par  centu- 
)it  dans  les  comices  tributes. 

Le  nom  de  leges^  toutefois,  n'est  pas  donné  seulement 
positions  législatives  votées  par  les  comices  ;  il  est 
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attribué  également  aux  iostitutions  élaborées  ])ar  un  person- 
nîige  chargé  de  l'organisation  d'une  province  et  qui  reçoit 
mandat  du  peuple  romain  pour  doter  cette  province  d*une 
législation. 

Ces  lois  reçoivent  le  nom  de  Icges  datœ^  par  opposition  aux 
leges  rogatœ  votées  par  les  comices  (La  proposition  du  ma- 
gistrat qui  convoque  les  comices  s  appelle  rogatio)*. 

61.  —  Le  Dom  de  /oi,  lex  est  d'ailleurs  égale- 
ment donné  aux  plébiscites  qui  ont,  comme  on  le 
sait,  la  même  autorité  que  les  lois  :  beaucoup  de 
lois  célèbres  :  la  loi  Falcidia,  la  loi  Aquilia,  la  loi 
Cincia  sont  des  plébiscites. 

62.  —  On  reconnaît  assez  facilement  un  plébis- 
cite d*une  loi  à  ce  que  le  plébiscite  porte  le  nom 
(unique)  du  tribun  qui  Ta  proposé,  tandis  que  la 
ioi  porte  le  nom  des  deux  consuls  :  «  loi  Fufia 
Caninia,  loi  Pœtelia  Papiria,  loi ValeriaHoratia...  » 

63.  —  Les  sénaluS'ConsuUes  ne  comptent  pas, 
au  cours  de  cette  période  comme  source  du  droit 
privé  (V.  suprà^  n.  43). 

64.  —  3*>  Édits  des  magistrats  :  (Voir  ce 
qui  a  été  dit  ci-dessus  des  pouvoirs  des  préteurs  et 
des  édiles).  —  Le  jus  edicendi  appartient  égale- 
ment aux  gouverneurs  de  province. 

65.  —  4°  Réponses  des  prndeilts  :  La  ju- 
risprudence ou  science  de  la  loi  avait  été  pendant 
longtemps  le  secret  des  pontifes.  Gnœus  Flavius, 
secrétaire  du  grand  pontife  Appius  Claudius  Cœcus, 
divulgua  le  secret  des  jours  fastes  et  néfastes.  A  en 
croire  Cicéron,  les  pontifes  se  rejetèrent  sur  la 


1  Nous  possédons  quelques-unes  de  ces  leges  datœ;  Lex  colonies  GeneUva 
Juliœ  (table  d'Osuna)  :  Girard,  Textes,  p.  83  ;  Loi  de  Salpensa,  ibidf  p.  99  ;  loi 
de  Malaca,  il>id.y  p.  102. 
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des  formules,  espérant  que  cet  autre 
mieux  gardé^;  mais  leur  espoir  fut 
ius  Coruncanius,  le  premier  grand 
ien  (vers  le  début  du  yi®  siècle),  com- 
hlicerespondere^  »  c'est-à-dire  à  donner 
ions  publiques.  Cet  exemple  fut  suivi 
talions  juridiques  gratuites  devinrent 
Is  moyens  de  parvenir  aux  honneurs 
)uraient  les  gens  ambitieux. 

jurisprudence  étant  ainsi  fondée  et 
faux  divulgués,  Sextus  tEUus  Gatus 
î6),  publia  un  ouvrage  qu'on  appela 

lia  comprenaient  : 

es  XU  Tables; 

rprétation  ; 

)ns  de  la  loi. 

3  de  cette  collection  constitue  le  ;ws 

)esogne  des  juriscousulles  [prudentes) 
plus  facile  et  plus  fréquente.  Leurs 
onsistaient  à  :  1°  respondere^  donner 
ions;  2°  agere^  agir  en  justice  pour 
;  3°  cavere^  rédiger  les  contrats. 


irena,  11.  —  V.  néanmoins  Cuq.  IiMtitutions^  p.  445. 
g.  juris  (Pomponlus). 


Digitized  by  VjOOQIC 


TITRE  III 

III'  PÉRIODE  :  LA  DYARCHIE  IMPÉRIALE 


68.  —  La  dyaPChîe  :  Eq  727,  Auguste  abdi- 
qua les  pouvoirs  dictatoriaux  qui  lui  avaient  été 
confiés  et  fit  repasser,  —  c'est  lui  qui  le  dit,  — 
l'État  sous  Tautorité  du  peuple  et  du  Sénat.  Ce 
maître  absolu  du  monde  romain  joua  jusqu'à  sa 
mort  au  simple  particulier,  —  et  l'on  fit  semblant 
de  le  croire! 

69*  —  Le  régime  fondé  par  Auguste  et  qui  se 
perpétua  jusqu'à  Dioclétien,  régime  de  despotisme 
inavoué,  a  été  appelé  par  les  romanistes  la  dyar- 
chie.  Le  pouvoir,  en  effet,  se  partage  —  plus  théo- 
riquement que  pratiquement —  entre  l'empereur 
et  le  Sénat.  Il  y  a  les  provinces  du  Sénat  et  les  pro- 
vinces de  César  :  le  stipendium,  impôt  des  provin- 
ces sénatoriales,  est  versé  dans  Vœrarium  (trésor 
public);  l'impôt  des  provinces  impériales  dans  le 
/î^cw^  (trésor  du  prince). 

Le  Sénat  peut  prononcer  la  déchéance  de  l'em- 
pereur :  il  le  fit  pour  Néron  qu'il  condamna  au 
dernier  supplice;  il  peut,  justice  posthume,  faire 
briser  ses  statues.  — En  principe,  il  nomme  l'em- 
pereur. Enfin,  il  conservera  pendant  quelque 
temps  l'apparence  ou  illusion  du  pouvoir  légis- 
latif*. Les  apparences  sont  sauvées  (assez  mal,  du 

1  M.  Coq  à  son  oonn  de  droit  ptibllc  romain. 

B.  2 
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reste,  quand  l'empereur  est  un  Tibère,  un  Cali- 
gula  ou  un  Élégabal).  —  Le  masque  du  despo- 
tisme ne  sera  arraché  que  par  Dioclélien. 

70.  —  Sources  du  droit  pendant  cette 

période  l  La  loi  et  le  plébiscite  tendent  à  dispa- 
raître dès  le  commencement  de  l'Empire.  Il  y  aura 
encore  quelques  leges.  H  y  en  a  même  de  célèbres 
comme  les  lois  Julia  et  PappiaPoppea  :  mais  sous 
Tibère  les  comices  cesseront  de  se  réunir. 

71. —Les  sénatus-consnltes  :  La  deuxième 

année  du  règne  de  Tibère  (16  ap.  J.-C),  le  pou- 
voir législatif  fut  transféré  des  comices  au  Sénat, 
et  le  peuple,  dit  Tacite,  ne  protesta  que  par  de  vains 
murmures*.  A  partir.de  ce  moment,  les  sénatus- 
consultes  deviennent  la  source  normale  du  droit 
privé.  Plusieurs  sénatus-consultes  de  cette  époque 
sont  des  monuments  juridiques  de  première  im- 
portance: le  sénatus-consulte  Néronien  sur  les  legs 
(V.  874),  les  sénatus-consultes  Trébellien  et  Pé- 
gasien  sur  les  fidéicommis  (V.  816,  817),  le  séna- 
tus-consulte Velléien  sur  Vintercessio  des  femmes, 
le  sénatus-consulte  Macédonien  sur  les  prêts  aux 
fils  de  famille. 

72.  —  Tantôt  les  sénatus-consultes  empruntent 
leur  nom  à  l'un  des  consuls  de  l'année  :  sénatus- 
consulte  Trébellien  rendu  sous  Néron,  pendant  le 
consulat  de  Trébellius  et  de  Sénèque;  —  tantôt 
ils  portent  le  nom  de  l'empereur  lui-même  :  séna- 
tus-consulte Néronien.  —  D'autres  fois,  ils  tirent 


1  Tacite,  Annales^  1,  15  :  la  phrase  de  Tacite  prête  à  l'équivoque  :  «  Tum 
primum  e  campo  comitia  ad  pcttres  translata  aunt  ».  On  a  soutemi,  en  argru- 
mentant  de  la  suite  du  passage,  qu'il  s'agit  ici  des  comices  électoraux  et  non 
des  comices  législatifs»  Ce  qui  laisserait  ouverte  la  question  de  savoir  à  quelle 
époque  le  Sénat  a  commencé  à  exercer  le  pouvoir  législatif. 
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]eur  appellatioa  du  personnage  à  roccasion duquel 
ils  ont  élé  rendus  :  sénatus-consulte  Macédonien 
{Macedo  était  un  fils  de  famille  qui  assassina  son 
père  pour  se  procurer  les  sommes  qu'il  avait  em- 
pruntées aux  usuriers). 

73.  —  Le  sénatus-consulte  est  provoqué  par  une 
requête  de  l'empereur  que  Ton  appelle  «  oratio 
principis  y).  On  le  désigne  souvent  par  le  nom 
à^oratio  suivi  du  nom  de  l'empereur  :  «  Oratio 
Antonini  »  sénatus-consulte  sur  leslibéralités entre 
époux  rendu  sur  la  proposition  d'Antonin  Cara- 
calla.  —  Le  Sénat,  par  terreur  ou  servilité,  passe 
à  rétal  de  chambre  d'enregistrement,  et  les  sénalus- 
consultes  deviennent  une  forme  plus  ou  moins 
hypocrite  des  constitutions  impériales  qui  les  rem- 
placeront bientôt. 

74.  —  Constitutions  impériales  :  L'empe- 
reur a  réuni  en  sa  personne  tous  les  pouvoirs  et 
notamment  le  jus  edicendi  (V.  stiprà,  n.  47  et  s.): 
on  formule  l'autorité  absolue  du  prince  en  matière 
législative  par  la  maxime  :  Quidquid  principi  p la- 
cuit  legis  habet  vigorem. 

75.  — Cette  autorité  absolue  lui  est  conférée  par 
la  loi  même  qui  l'investit  de  ses  pouvoirs  {lex  re- 
gia)\ 

76.  —  Les  constitutions  des  empereurs  affectent 
trois  formes  : 

1**  XJedicturriy  disposition  générale. 
2®  Le  decretum^  jugement  rendu  par  l'empereur 
sur  une  contestation  qui  lui  est  soumise.  Ce  juge- 


1  Nom»  possédons  eu  partie  la  Ux  regia  de  imperio  VespaMani  (table  de 
bronze  découverte  à  Borne  au  xiye  siècle).  Girard,  Textes^  p.  81. 
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ment  fait  jurisprudence^  c'est-à-dire  que  les  juges 
sont  obligés  désormais  d'appliquer  la  solution 
impériale  aux  cas  analogues. 

3**  Le  rescrit  dont  Yepistola  et  le  mandatum  ne 
sont  que  des  variétés  :  c'est  une  consultation 
donnée  par  le  prince  sur  un  point  de  droit  qui  lui 
est  soumis  :  on  lui  donne  le  nom  de  mandatum 
lorsqu'il  est  adressé  à  un  fonctionnaire  qui  a  sol- 
licité l'avis  de  l'empereur,  d'epistola  ou  de  rescrip- 
tum  lorsqu'il  est  adressé  à  un  particulier. 

77.  —Réponses  des  prudents  :  Il  convient 
de  signaler  l'importance  que  prennent,  au  cours  de 
cette  période,  les  avis  des  jurisconsultes  (r6^/?ow^a 
prudentum).  Avant  l'époque  d'Auguste,  \q  jus  pu- 
bliée respondendi  appartenait  à  tous  ceux  qui  se 
sentaient  l'aptitude  nécessaire,  mais  ne  conférait 
aucune  autorité  officielle  aux  opinions  émises. 

Auguste,  d'après  un  passage  de  Pomponius  {de 
origine  juris),  dont  la  portée  est  discutée,  aurait 
conféré  à  certains  jurisconsultes  une  permissio jura 
condendiy  c'est-à-dire  d'imposer  au  juge  rautorité 
de  leurs  décisions.  Cette  autorité  aurait  été,  depuis, 
demandée  comme  une  faveur  :  de  sorte  que  dans 
les  prudefites  il  faudrait  distinguer,  depuis  Au- 
guste, deux  catégories  :  les  jurisconsultes  officiels 
ayant  reçu  la  permissio  jura  condendi,  et  les  juris- 
consultes non  officiels  n'ayant  que  le  jus  publiée 
respondendi^  dont  les  juges  pouvaient  méconnaî- 
tre les  avis  \ 

78.  —  La  première  période  du  principal  est  la 
belle  époque  de  la  littérature  juridique, —  surtout 

IB,  h.  2  de  or.  jur,  (Pomponius).  Cette  permissio  jura  condendi  attri- 
buait-elle  autorité  à  ded  décisionB  générales  et  ab8tralte8  on  à  des  conaalta- 
tions  concrètes  données  à  roccaidon  d'un  procès  ?  V.  infrà,  n.  90. 
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la  période  qui  s'écoule  depuis  ravènement  de  la 
dynastie  des  Anlonins  (96  ap.  J,-C.),  jusqu'aux 
dernières  années  de  la  dynastie  des  empereurs 
syriens  (222  ap.  J.-C).  Cette  période  est  ce  qu'on 
appelle,  à  proprement  parler,  (c  l'époque  classi- 
que ». 

79.  —  Écoles  de  jurisconsultes  :  Les  juriscon- 
sultes romains  se  partagent  eux-mêmes,  dans  leurs 
écrits,  en  deux  écoles,  les  Sabiniens  et  les  Procu- 
liens.  Ces  deux  écoles  reconnaissent  pour  leurs 
chefs,  le  républicaio  Labéon,  et  l'impérialiste  Ca- 
piton qui  vivaient  l'un  et  l'autre  au  temps  d'Au- 
guste. Labéon  est  le  chef  des  Proculiens,  Capiton 
celui  des  Sabiniens  :  les  deux  écoles  prirent  donc 
le  nom  non  pas  de  leur  fondateur,  mais  d'un  de 
ses  continuateurs  (Proculus  de  l'école  de  Labéon, 
Sabinus  de  l'école  de  Capilon). 

Le  critérium  de  la  difiFérence  des  doctrines  entre 
les  deux  écoles  nous  échappe  complètement,  si  bien 
que  l'on  s'est  demandé  s'il  ne  s'agissait  pas  là  d'é- 
tablissements d'enseignement  moins  difTérenciés 
par  leur  doctrine  que  par  leur  siège  et  leur  per- 
sonnel. 

80.  —  1*  Les  plus  célèbres  jurisconsultes  anté- 
rieurs à  Tavènement  des  Antoninssont  : 

a)  Du  côté  des  Proculiens  :  Labéon,  Proculus, 
Nerva,  Pegasus. 

b)  Du  côté  des  Sabiniens  :  Capiton,  Massurius 
Sabinus,  Cœlius  Sabinus,  Cassius. 

81.  —  2°  Les  grands  jurisconsultes  contempo- 
rains^des Antoninssont:  Neratius,Javolen us,  Julien 
(l'auteur  de lacodification.de  Tédit),  Africain,  Pom- 
ponius,  Gaius.  Ce  dernier,  dont  l'histoire  nous  est 

2* 


Digitized  by  VjOOQIC 


PREMIÈRE   AXNÉE   DE   DROIT   ROMÂTN. 

ît  que  l'on  croit  avoir  élé  un  juriscon- 
ent,  joue  dans  l'enseignement  contem- 
droit  romain,  un  rôle  hors  de  proportion 
toriélé  dont  il  parait  avoir  joui  de  son 
ï  tient  à  ce  que  ses  Institutes,  découvertes 
ir  Niebuhr  sous  les  œuvres  de  saint  Je- 
i  un  manuscrit  palimpseste  de  la  biblio- 
chapître  de  Vérone,  sont  le  document 
original  le  plus  complet  que  nous  possé- 

°  La  période  des  empereurs  syriens  a  vu 
pinien  (dit  le  prince  des  'jtirisconsultes), 
ien,  tous  trois  successivement  préfets  du 
infin  Modestin,  le  dernier  des  juriscon- 
ssiques  qui  fut  préfet  des  vigiles  sous 
Sévère'. 

j'édit  perpétuel  :  Nous  avons  vu  que 
iu  par  chaque  préteur  à  son  entrée  en 
ne  survivait  point  à  la  magistrature  de 
p.  Mais  les  règles  qui  avaient  été  trou- 
les  étaient  reprises  par  le  préteur  sui- 
orte  que,  peu  à  peu,  l'édit  permanent  du 
dictum  perpetuum)  se  trouva  compren- 
)arties  :  l**  Vedictum  Iralatitium  composé 

qui  se  transmettaient  de  préteur  à  pré- 
edictum  novum  composé  des  règles  nou- 

le  préteur  entrant  en  charge  se  propo- 
liquer.  Cette  branche  de  la  législation 
i  importance  croissante  et  aussi,  par  voie 
)n,  une  fixité  de  plus  en  plus  grande, 
adrien,  on  a  pensé  que  l'évolution  du 

foulons  de  244  ap.  J.-C.  —  Girard,  TexteSf  p.  792. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA   PREMIÈBE   ANNÉE    DE    DROIT   ROMAIN.  31 

droit  prétorien  pouvait  être  considérée  comme 
accomplie,  et  un  sénatus-consulte  donna  directe- 
ment ou  indirectement  force  de  loi  permanente  au 
droit  prétorien  codifié  à  cette  époque  par  le  juris- 
consulte Julien  (Salvius  Julianus)^ — Le  mot  «  édit 
perpétuel  j>  changea  de  sens  :  il  ne  s'agit  plus  là 
d'une  permanence  mesurée  au  temps  d'une  pré- 
ture,  mais  d'une  réelle  perpétuité  de  droit  substi- 
tuée  à  la  perpétuité  de  fait.  Vedictum  tralatitium 
devint  immuable.  Cependant  les  magistrats  ne 
perdirent  pas  le  droit  de  créer  des  règles  nouvelles 
pour  les  cas  non  prévus;  cela  est  incontestable, 
puisque  Gaius,  qui  vivait  à  une  époque  postérieure 
(il  semble  avoir  fini  sa  carrière  sous  Marc-Aurèle), 
écrit  encore  «  jus  edicendi  habent  magistratus  po- 
pidi  romani^;  »  seulement  tout  le  patrimoine  du 
passé  fut  mis  hors  d'atteinte  par  la  mesure  légis- 
lative qui  donna  force  de  loi  au  travail  de  Salvius 
Julianus^ 


1  Eutrope,  Breviarium  Mstoria  romanœ,  8-17;  Aurélins  Victor,  de  Ceesari- 
bM,  19. 

2  GaluB,  1-8. 

3  Code,  L.  8-18,  de  veteri  jure  cnucleando  (JuiUnfen), 
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profonde  à  partir  de  ravènement  de  Gonstantio 
(325  ap.  J.-C).  Nouvelle  religion,  nouvelle  capi- 
tale :  on  voit  surgir  de  nouvelles  dignités  telles 
que  celle  de  patries  (retraite  honoraire  plutôt  que 
fonction)  de  cornes  consistorianus^  de  questeur  du 
sacré  palais.  Une  nouvelle  noblesse  (viagère  et 
non  héréditaire  d'ailleurs)  se  hiérarchise,  compre- 
nant les  nobilissimiy  les  illustres^  \e9spectabile$^  les 
egregiiK  Rome  est  finie  :  c'est  Tempire  byzantin 
qui  commence. 

88.  —  Documents  juridiques  de  l'épo- 
que :  Plus  de  grands  jurisconsultes;  les  docu- 
ments juridiques  de  cette  dernière  période  consis- 
tent dans  les  Codes  Grégorien  et  Hermogénien  qui 
ne  sont  que  des  compilations  particulières  de  con- 
stitutions impériales  composées  par  les  juriscon- 
sultes Grégoire  et  Hermogénien  —  et  le  Code 
Théodosien,  recueil  officiel  des  constitutions  des 
empereurs  publié  en  438  de  J.-C.  sous  Théodose  II 
et  dont  une  partie  seulement  est  parvenue  jusqu'à 
nous.  Il  n'y  a  plus  d'ailleurs  d'autres  sources  de 
droit  que  les  formes  multiples  des  décisions  impé- 
riales'. 

89.  —  Loi  des  citations  :  A  cette  dernière 
période  se  rattache  la  constitution  qu'on  a  appelée 
la  loi  des  citations.  Postérieure  à  la  division  de  l'em- 
pire dont  nous  parlerons  au  paragraphe  suivant, 
cette  loi  de  426  ap.  J.-C.  émanait  réellement  de 
Théodose  II,  empereur  d'Orient,  mais  elle  fut 
publiée  d'abord  en  Occident  au  nom  de  Valenti- 
nien  III,  encore  enfant  :  cette  constitution  dit  en 

1  JoennoB  Lyâos,  Notitia  dignitatum  Orientia  et  Ocddentis. 
3  Le  dernier  sénatnB-i'onsnlte   que  nous  connaissionB  est  du  règne    d'A- 
lesandre  Séyère. 
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TITRE  V 

V  PÉRIODE  :  LE  BAS-EMPIRE.  —  JUSTINIEN 

(527  de  J.-C). 


93.  —  Le  Corpus  juris  :  L'œuvre  immense 
de  Justinieo  est  tout  entière  contenue  dans  le 
Corpus  juris  :  le  Corpus  juris  comprend,  dans  un 
ordre  inverse  à  celui  qui  est  adopté  ici  et  qui  est 
l'ordre  chronologique  :  le  Code^  le  Digeste,  les 
Institutes. 

94.  —  Le  Code  :  est  la  compilation  des  cons- 
titutions impériales  jusqu'à  Justinien. 

95.  —  Le  Digeste  :  Le  Digeste  est  un  recueil 
par  ordre  de  matières,  de  fragments  des  œuvres  des 
anciens  jurisconsultes.  C'est  par  le  Digeste  (qu'on 
appelle  aussi  les  Pandecies  {pandectee  justinianex) 
que  nous  a  été  conservée  la  partie  la  plus  impor- 
tante que  nous  possédions  des  écrits  des  anciens 
prudentes. 

96.  —  Le  texte  malheureusement  n'est  point 
fidèle.  Justinien,  pouraccommoderlesdécisioos  des 
jurisconsultes  à  la  couleur  de  la  législation  de  son 
temps,  ne  s'est  pas  fait  faute  de  faire  altérer  les  tex- 
tes originaires  par  ses  commissaires  dont  le  pré- 
sident était  Tribonien^  questeur  du  Sacré  Palais. 
Ces  altérations  constituent  ce  qu'on  appelle  les 
interpolations  ou  tribonianismes. 

97.  —  La  découverte  de  quelques  sources  pures 
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â  permis  d'en  relever  beaucoup  et  la  science  mo- 
derne apporte  une  yérilable  habileté  dans  la  resti- 
tution des  textes'. 

98.  —  Les  Institntes  :  Le^InstitutesàeinS" 
tioien  sont  un  manuel  destiné  aux  étudiants  en 
droit  de  ce  temps.  Elles  sont  Tœuvre  de  Tribo- 
nien,  de  Théophile,  professeur  de  droit  à  Cons- 
tantinople,  et  de  Dorothée,  professeur  de  droit  à 
Béryte.  On  attribue  à  Théophile  une  paraphrase 
grecque  des  Inslitutes  à  laquelle  on  recourait  na- 
guère encore  assez  ordinairement  pour  éclairer  les 
points  discutés. 

99.  —  Les  cinqaante  décisions  :  On  ap- 
pelle ainsi  cinquante  constitutions  par  lesquelles 
Juslioien  trancha  les  points  laissés  incertains  par 
les  constitutions  impériales  précédentes  avant  de 
procéder  à  l'édition  du  Code. 

100.  —Les  Novelles  :  Justinien  modifia  plu- 
sieurs points  de  législation  par  des  constitutions 
postérieures  auxquelles  on  donna  le  nom  de  no- 
velles {novellâs  conslitutiones).  Ces  novelles  com- 
plètent et  terminent  le  corpus  Juris. 

101.  —  Les  Basiliques  :  Le  droit  romain  a 
fait  ultérieurement,  en  Orient,  le  sujet  de  diverses 
œuvres  dont  la  plus  importante  consiste  dans  les 
Basiliques  qui,  entreprises  sous  Basile  le  Macédo- 
nien, dont  elles  portent  le  nom,  ont  été  terminées 
sous  Léon  le  Philosophe  (888-911).  Les  Basiliques 
nous  représentent  le  dernier  état  du  droit  romain 
ou  byzantin  à  l'époque  de  la  chute  de  Constantino- 


1  Nous  deyoDB  signaler  Bpédalement  Tadmlrable  «  Pàlingene$ia  Juria 
civilis  »  de  Lenel. 
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pie  (14S3)  et  fureat  de  nos  joarsles  premières  lois 
en  vigueur,  en  Grèce,  après  rémaocipalion  :  elles 
o'oot  cessé  de  constituer  le  droit  commun  des 
Hellènes  qu'après  la  rédaction  des  Codes  grecs 
actuels. 


B. 
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tés  ont  la  personaalité  civile.  Cette  personnalité, 
qui  se  révèle  par  Texistence  d'un  patrimoine  dis- 
tinct de  celui  des  membres  de  la  collectivité,  ne 
peut  exister  à  Rome  qu*en  vertu  d'une  concession 
faite  par  une  loi*. 

104.  —  La  personnalité,  dans  la  notion  romaine 
originaire,  n'appartient  pas  à  tous  les  hommes. 

11  faut,  pour  avoir  une  personnalité  complète 
{caput\  être  libre  et  non  esclave,  être  citoyen  et 
non  pérégrin  ou  même  latin,  être  chef  de  famille 
et  non  en  puissance. 

105.  —  Les  trois  éléments  de  la  personnalité 
sont  donc  le  status  liber tatis,  le  status  civitatisy  le 
status  familiœ^.  Qui  perdTun  d'eux,  perd  son  caput 
(y.  infrà,  n"^  341  ets.). 

106.  —  Qui  ne  réunit  pas  ces  trois  éléments  du 
caput  est  frappé  d'une  incapacité  de  droit  plus  ou 
moins  complète.  Aux  incapacités  de  droit  dont  l'exa- 
men fait  l'objet  des  chapitres  suivants,  on  oppose 
les  incapacités  de  fait  qui  seront  étudiées  plus  loin 
[y.infrà,  n.  355  et  s.). 


1  D.  De  collegHs  etcorp.,  3, 1  (Mardeo). 
S  D.  De  cavité  minutie,  11  (Paul). 
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et  esclaves. 

iN  1 

1  esclaves. 

:  Fesclavage  :  La  li- 

Je  pour  chacua  de  faire 
^esclavage  [servitus],  les 
ifiaisseol:  «  uae  institu- 
ertu  de  laquelle  un  indi- 
lit  naturel,  est  soumis  à 
.  Cette  institution  con- 
,'on  rattache  au  jusgen- 
►tifier  par  le  droit  de  la 
it-on,  qu'on  a  le  droit  de 
i,  a-ton  le  droit  de  le 
à  Tétyinologie  plus  que 
le  Juslinien  veut  ratta- 
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108.  —  (Les  esclaves  sont  aussi  appelés  manci- 
pia  de  manu  capii)\ 

109.  —  Hommeâ  libres  et  esclaves  — 
ingénus  et  affranchis:  Au  point  de  vue  du 

status  liber tatis^  les  personnes  se  divisent  en  libres 
et  esclaves  et  les  personnes  libres  se  subdivisent 
en  ingénus  (nés  libres)  et  affranchis. 

HO.  —  Personnalité  de  l'esclave:  «  Les 

personnes  »  avons-nous  dit  :  mais  l'esclave  est-il 
bien  une  personne?  En  général  Tesclave  est  tenu 
pour  une  chose,  un  simple  objet  du  patrimoine. 
Cependant  la  loi  romaine,  malgré  sa  dureté,  le  con- 
sidère, à  bien  des  égards,  comme  une  personne. 
Elle  lui  permet  de  figurer  dans  les  contrats,  le 
plus  souvent  comme  créancier,  dans  certains  cas 
comme  débiteur.  Il  faut  ajouter  qu'en  pareil  cas 
l'esclave  n'acquiert  ou  ne  s'engage  que  pour  son 
maître;  il  est  pour  celui-ci  un  instrument  d'acqui- 
sition ou  d'obligation.  Mais  cela  n'empêche  pas 
que  la  loi  lient  son  activité  et  sa  volonté  pour  quel- 
que chose. 

Lorsque  l'esclave  est  mort,  il  recouvre  sa  dignité 
d'homme  et  la  terre  où  il  repose  n'est  pas  moins 
sacrée  que  celleoùestdéposéle  corps  d'un  homme 
libre. 

m .  —  Droits  dn  mciître  snr  la  personne 
de  Pesclave  :  Pendant  sa  vie,  il  est  soumis  au 
bon  plaisir  du  maître  qui  a  sur  lui  droit  de  vie  et 
de  mort.  Cette  rigueur  se  relâcha  sous  l'influence 
de  la  philosophie  stoïcienne,  puis  du  christia- 
nisme. 

1  JMd.  3. 
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i  12.  —  La  première  influence  se  manifeste  d'une 
manière  sensible  à  l'époque  des  Antonins. 

Hadrien  semble  avoir  posé  le  principe  des  pour- 
suites contre  les  maîtres  qui  tueraient  leurs  escla- 
ves*. —  Une  constitution  d'Antonin  le  Pieux 
décide  que  te  maître  qui  tue  son  esclave  doit  être 
puni  comme  celui  qui  tue  l'esclave  d'autrui^.  — 
Le  même  prince  ordonna  que,  lorsque  des  esclaves 
maltraités  par  leurs  maîtres  se  seraient  réfugiés 
dans  un  temple  ou  au  pied  d'une  statue  de  Tempe-  . 
reur,  le  maître  devrait  être  contraint  de  les  vendre 
bonis  conditionibus^  (c'est-à-dire  sans  ces  clauses 
défavorables  que  la  rancune  des  maîtres  insérait 
trop  souvent  dans  les  contrats  de  vente  :  obligation 
pour  l'acheteur  d'employer  l'esclave  à  des  travaux 
pénibles,  —  de  livrer  une  femme  à  la  prostitu- 
tion, elc). 

Constantin  plus  tard  n'eut  qu'à  confirmer  ces 
dispositions  en  permettant  seulement  aux  maîtres 
de  fustiger  modérément  leurs  esclaves*. 

113.  —  Condition  des  esclaves:  En  fait, 

la  situation  des  esclaves  était  très  inégale.  L'es- 
clave auquel  le  maître  abandonnait  lageslion  d'un 
pécule  important,  dont  il  faisait  un  capitaine  de 
navire  {magister  navis),  le  précepteur  grec  auquel 
était  confiée  l'éducation  des  enfants,  ne  se  trou- 
vaient pas  matériellement  assimilés  à  l'esclave 
homme  de  peine  ou  laboureur  ou  au  servus  vicarius 
qui  esll'esclaved'unautreesclave.  En  droit,  toussonl 
éga u  X  :  m  conditione servorum  nulla  est  differentia  ' . 

1  SpartianuB,  Hadriani  vita^  18. 

2  Inst.  de  fUs  qui  aui  vel  alieni  juris  sunt,  §  3. 

3  lUd. 

4  CThéod.,  de  emend.  serv.,  4.  2. 

5  Inst.,  dejurepera.j  §  5. 
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444.  —  Esclaves  publics  :  Il  y  a  Heu  cepenHaat 
de  faire  une  réserve  en  ce  qui  concerne  les  escla^ 
ves  du  peuple  romain  u  servi  publiai  »,  moitié  es* 
claves,  moitié  bas  fonctionnaires  qui  pouvaient 
disposer  par  testament  de  la  moitié  de  leur  pé- 
cule*. 

445.  —  Pécule  :  Le  pécule  est  une  valeur  con- 
fiée par  le  maître  à  la  libre  administration  de 
l'esclave  ;  il  demeure  (sauf  ce  qui  vient  d'être  dît 
pour  les  esclaves  publics)  la  propriété  absolue  du 
maître  qiii  peut  le  reprendre  àson  gré,  bien  qu'en 
fait,  il  n'use  guère  de  cette  faculté  pendant  la  vie 
de  l'esclave*. 

SECTION  II 

Sources  de  Tesclavage. 

446.  —  Sources  de  Tesclavage  :  Servi nas^ 
cunlur  aut  fiunt  «  dit  Justinien  »,  on  naît  esclave 
ou  on  le  devient*. 

147.  —  i*"  Naissance  ;  Sont  esclaves  de  nais- 
sance les  enfants  nés  d'une  femme  esclave.  C'est 
quelquefois  un  problème  délicat  de  déterminer 
Vétat  d'une  personne  dont  les  parents  n'ont  été  ni 
toujours  libres,  ni  toujours  esclaves  :  voici  le  crite- 
rium  du  droit  romain  :  L* enfant  né  en  légitime 
mariage  suit  la  coridition  de  son  père  au  moment  de 
la  conception;  P enfant  né  hors  fnariage^  la  condi- 
tion de  la  mère  au  moment  de  F  accouchement^. 

En  conséquence,  si  une  femme  concevait  libre  et 

1  Ulpien.  Reg.  20, 16. 
3  Frag.  Vat.  261. 

3  Inst.  de  jure  per«.,  §  4. 

4  Ulpien,  Beg.  5,  10. 
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quaot  aux  resfacii.  Ainsi,  dans  le  cas  où  la  femme 
du  captif  s'est  remariée,  son  second  mariage  n'est 
point  annulé  par  le  retour  du  premier  mari*. 

123.  —  Théorie  de  la  loi  Cornelia.  Cette  théorie 
a  été  tirée  par  les  jurisconsultes  d'une  loi  de  la 
dictature  de  Sulla,  la  loi  Cornelia  de  falsiSy  dont 
une  disposition  punissait  des  peines  du  faux  l'alté- 
ration du  testament  fait  en  état  de  liberté  par  un 
-  homme  qui,  postérieurement,  est  mort  captif  chez 
l'ennemi.  De  cette  disposition  les  jurisconsultes 
ont  conclu  à  la  validité  du  testament  fait  par  l'in- 
dividu mort  en  captivité,  et  plus  généralement  à 
la  validité  de  tous  les  actes  antérieurs  à  cette  cap- 
tivité. C'est  cette  jurisprudence  que  l'on  a  appelée 
assez  improprement  \sl  fiction  de  la  loi  Cornelia^. 

12i.  —  En  somme,  la  fiction  du  postliminium 
consiste  à  supposer  que  le  prisonnier  de  retour 
n'a  jamais  été  prisonnier,  et  la  prétendue  fiction 
de  la  loi  Cornelia  à  supposer  que  l'individu  mort 
en  captivité  a  perdu  la  vie  au  moment  où  il  a  été 
fait  prisonnier. 

125.  —  b)  Faits  dérivant  du  droit  civil  :  Devien- 
nent esclaves /MrccivîVi*'  :  1*  L'individu  libre  et  pu- 
bère qui  se  fait  vendre  par  un  compère  dans  le  but 
de  faire  établir  ensuite  sa  liberté  et  de  partager 
avec  le  compère  le  bénéfice  de  celte  fraude. 

126.  —  2"  La  femme  libre  et  suijuris  qui  en- 

1  II  fant  distlDgner  toutefois  :  les  textes  De  parlent  qoe  du  mariage  sans 
maniia,  D.  decaptiv.^  IS.  4  (Tryphonlnos).  On  admettait  sans  doute  que  la 
manu«  subsistait  oomme  lapatna  potwtas,  —  Y.  Girard,  Manuel^  p.  lOl- 
102. 

2  D.  XXVni,  8,  16  (Ja?olenu8). 

*  8  Le  mot  «  jus  civile  »  est  ici  entendu  dans  un  sens  large  par  opposition 
an  fiu  genHum.  Car  c'est  une  disposition  de  l'Edlt  qui  prive  de  sa  liberté 
llndiyidu  qui  se  fait  vendre  par  un  compère.  V.  D.  Df  liber,  causia,  23  pr. 

3* 
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tretient  des  relatioDs  avec  un  esclave  appartenant 
à  autrui  malgré  la  défense  du  ofiaitre.  —  Cette 
règle  a  été  établie  par  un  sénatus-consulte  Clau^ 
dien  :  aux  termes  de  ce  sénatus-consulte,  le  maître 
doit  donner  à  la  femme  libre  trois  avertissements, 
et  ce  n'est  que  lorsqu'elle  persiste,  après  le  troi- 
sième avertissement,  dans  ses  relations  coupables, 
qu'il  peut  se  la  faire  attribuer  conàme  esclave 
(abrogé  par  Justinien)*. 

127.  —  La  femme,  avant  le  dernier  avertisse- 
ment, peut  convenir  avec  le  maître  de  l'esclave, 
qu'elle  sera  seulement  son  affranchie,  et  continuer 
ce  commerce  immoral  au  prix  du  sacrifice  de 
son  ingénuité. —  Une  personne  ingénue  peut,  en 
vertu  d'un  semblable  pacte,  devenir  a/franchie 
sans  passer  par  l'esclavage*. 

128.  —  3°  Viucensus  :  c'est-à-dire  celui  qui, 
pour  se  dérober  au  service  militaire,  ne  se  fait  pas 
inscrire  sur  les  registres  du  cens'. 

129.  —  4°  L'affranchi  ingrat  {revocatio  in  servi- 
tiitemY, 

130.  —  5°  Les  condamnés  à  certaines  peines  {ad 
bestias^  inmetallum,  c'est-à-dire  aux  travaux  forcés 
dans  les  mines)  :  ces  condamnés  sont  dits  servi 
pœrtâB,  cariisn'ont  d'autre  maîtrequele  châtiment*. 


1  Paul,  Sent.  2L  A3, 1-18. 
2IHd. 

3  Cicéron,  pro  Cœcina,  34. 

4  Suétone,  Div.  Qlaud.,  25. 

5  Inst.  quih  mod.jiu  potest.  solvitur^  §3.  La  servitude  de?  condiimQés  in 
metaîlum  a  été  abrogée  par  Ui  novelle  22,  cjiap.  8. 
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SECTION  m 
QuasI-BorTitudo. 

131.  —  Cas  de  quasi-servilude  :  Certains  individus, 
sans  perdre  la  liberté  ni  même  le  droit  de  cité^  sont  dans  un 
état  de  servitude  de  fait  :  ce  sont  : 

132.  —  1®  Le  liber  homo  bona  fide  serviens  :  L'homme  libre 
qui  se  croit  esclave  ;en  réalité  il  est  libre;  cependant,  il  acquiert 
pour  son  prétendu  maître,  comme  s'il  était  esclave,  ce  qui  pro- 
vient de  son  travail  {ex  operis  suis)  ou  de  la  gestion  du  pé- 
cule qui  lui  est  confié  {ex  re  ejus  cui  servit)^, 

133.  —  2»  Les  addictif  judicati,  nexi^  c'est-à-dire  ceux  qui, 
soit  par  l'effet  du  contrat  de  nexum  (modifié  en  428  de  R., 
V.  suprà^  n.  51),  soit  par  l'effet  de  l'attribution  [addictio)  à  leur 
créancier,  peuvent  être  arrêtés  par  celui-ci,  traînés  dans  son 
ergastule  et  employés  aux  travaux  de  Tesclavage  (les  prisons 
privées  n'ont  été  supprimées  qu'en  388  ap,  J.-C.)'. 

134.  —  30  J^es  auctorati  :  gladiateurs  de  condition  libre 
engagés  par  des  organisateurs  de  jeux  pour  combattre  dans  le 
cirque'. 

135.  —  4<»  Les  redempti  :  captifs  rachetés  qui  ne  peuvent 
rembourser  celui  qui  a  fourni  leur  rançon  *. 

136.  —  5°  Les  personnes  in  m&noipio  : 

Ce  sont  les  eofants  de  condition  libre  vendus  par  le 
paterfamilias.  Ces  individus  ne  deviennent  pas  des 
esclaves  proprement  dits;  mais  ilg  sont  dits  m 
mancipio;  toutefois  ils  conservent  leurs  droits 
politiques*. 

137.  —  6*  Les  colons  *.  Enfin,  l'empire  chré- 
tien vit  naître  une  nouvelle  catégorie  de  personnes 


1  Gains,  3,  92,  94  ;  3, 164. 
3  V.  Girard,  Textes,  p.  134. 

3  Gains,  3.  199. 

4  G.  d6  postUm,,  30  (Aroadini  et  Honorine)  :  D.  qui  testam,  /aeere,  301, 
9  Gfdnt,  1,  116»  117»  163;  3, 104. 
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non-libres  :  ce  sont  les  colons,  les  hommes  que  le 
Moyen  âge  nommera  les  serfs,  de  la  glèbe. 

Ces  colons  ne  sont  pas  attachés  à  la  personne, 
mais  à  la  terrée  —  Le  colon  peut  se  marier,  être 
propriétaire,  créancier,  mais  il  ne  peut  aliéner,  son 
patrimoine  étant  garant  de  la  redevance,  d*ailleurs 
fixe,  qu'il  doit  à  son  maître ^ 

138.  —  On  est  colon,  soit  par  la  naissance,  soit 
par  suite  de  la  prescription  trentenaire  (lorsqu'un 
homme  libre  a  vécu  pendant  trente  ans  dans  la 
situation  de  colon)',  soit  en  vertu  d'une  convention 
(lorsque  la  misère  contraint  un  homme  libre  d'ac- 
cepter la  condition  servile)*. 

139.  —  On  ne  connaît  pas  au  juste  l'époque  de 
la  création  du  colonat;  quelques  auteurs  ont  voulu 
le  faire  remonter  au  temps  de  Sévère,  quelques- 
uns  même  jusqu'aux  Antonins,  —  peut-être  jusqu'à 
Auguste;  mais  les  seuls  éléments  précis  d'infor- 
mation dont  nous  pouvons  disposer  jusqu'à  présent 
ne  nous  permettent  pas  de  placer  son  origine  beau- 
coup avant  le  règne  de  Dioclétien*. 


1  a  L.  s.  d«  ctgrifiOlU^  emHtis  et  cdonU  (Oonstance)  ;  1.  7,  ttdd.  (Valenti- 
nlen  I,  Valens  et  Gntien). 

3  G.  L.  S  7n  quib.  eauê.  col.  (Constantin)  ;h,2,eod.tU,  (Arcadins  et  Ho« 
noiins). 

Z  0.  de  agHc.  eenê.  et  col.  H,  1  (JasUnien). 

4  SalTlus.  de  gubematione  Dei. 

5  Girard,  Jfanuel,  p.  127  et  138.  T.  néanmoiu  Bameln  (Mélanges),  inr 
l'insorlptlon  de  Sonkh-el-Ehmla  (pp.  306-831).  Gonf.  Girard,  Textes,  p.  160. 
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CHAPITRE  II 
Ingénus  et  affranchis. 


SECTION  I 
L'aifranchissexnent  [manumissio). 

140.  —  Ingénas  et  affranchis  :  LHngénu 
est  rbomme  qui  n'a  jamais  été  esclave,  Taffraochi 
celui  qui  a  été  :  «  ex  justa  servitute  manumis" 
sus^  ». 

Ex  jusTA  servitute  :  supposons  en  effet  qu'un 
individu  libre  passe  pour  esclave  et  qu'il  vienne  à 
être  affranchi  :  sera-t-il  libertus?  non,  il  restera 
ingénu  ^ 

441.  —  Modes  d'aifranchisseinent  :    On 

distinguait  en  cette  matière  les  modes  solennels 
et  les  modes  non  solennels  d'affranchissement. 

142.  —  Modes  solennels  d^affranchisse- 

ment  :  Ces  modes  sont  la  vindicta,  le  cens,  le  tes- 
tament*. 

143.  —  1°  A /franchissement  vindicta  :  c'est-à- 
dire  par  la  baguette.  La  baguette,  que  Ton  voit 
souvent  intervenir  dans  les  actes  romains,  n'est  pas 
autre  chose  que  la  représentation  de  la  lance,  sym- 
bole de  la  propriété  quiritaire*. 

Le  maître  et  l'esclave  se  présentaient  avec  un 

1  Instit.  de  ingmuis  pr. 
S  Ibid.,  §  1. 

3  ITIplen,  Reg.,  1,  7,8,  9. 

4  Boèce,  in  Ciceronia  topicat  l,  3,  10  ;  Gaius,  4, 16  in  fine. 
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tiers  devant  le  magistrat  et  là,  on  simulait  les  cé- 
rémonies de  la  procédure  qu'on  appelait  causa  li- 
è<?ra/w,  procédure  qui  tendait  à  faire  déclarer  libre 
un  individu  dont  Tétat  était  contesté.  —  Le  tiers 
jouant  le  rôle  à!assertor  libertatis  proclamait  que 
Tesclave  était  libre  à' après  le  droit  desquirites.  Le 
maître,  au  lieu  de  toucher  Tesclave  de  sa  baguette 
en  émettant  une  affirmation  contraire,  déclarait 
ne  pas  contredire.  En  conséquence,  le  magistrat 
prononçait  en  faveur  de  la  liberté^ 

144.  —  2°  Affranchissement  censu  :  L'affranchis- 
sement par  le  cens  consistait  pour  le  maître  à  pré- 
senter l'esclave  au  censeur  en  demandant  son  in- 
scription sur  les  tables  des  citoyens^  L'esclave  ainsi 
inscrit  prenait  le  nom  gentilice  de  son  maître,  en 
le  faisant  suivre  du  nom  de  celui-ci  et  de  l'indi- 
cation de  sa  qlialité  d'affranchi  :  par  exemple  l'af- 
franchi de  Lucius,  membre  de  la  gens  Cornelia, 
sera  :  Lucius  Cornélius  Lucipor*,  L.  L.  (c'est-à- 
dire  Lucii  libertus,  l'affranchi  de  Lucius). 

443.  —  3°  Affranchissement  par  testament  :  Cet 
affranchissement  avait  lieu  de  deux,  façons:  1°  le 
maître  pouvait  charger  par  son  testament  son  héri- 
tier d'affranchir  l'esclave  par  la  vindicte  ou  par  le 
cens,  auquel  cas  l'esclave  devenait  l'affranchi  de 
l'héritier*.  2°  Le  maître  pouvait  léguer  directe- 
ment la  liberté  à  l'esclave  qui,  par  suite  se  trouvait 
être  un  affranchi  sans  patron  et  prenait  le  titre  de 
Libertus    Orcinus^    affranchi    d'Orcus  (Pluton)   : 

1  D.  de  itb.  cauf .,  40, 12. 

2  Ulplen,  Reg.,  1, 8. 

3  Lnclpor  :  LticH  puer,  l'esclave  de  Lnolus;  rafFranchi  garde  comme  sur» 
nom  le  nom  qu'il  a  porté  en  servitude. 

4  Testament  de  Dasuinlua,  ligne  7e  ;  Girard,  T$xte$,  p.  784, 
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«  Eros,  Phœbus  liberi  sunto^  ».  —  Sapaiçuxç  îouXt; 

145  bis,  —  4°  Affranchis$ement  in  sacrosanclis 
ecclesiis.  Au  temps  de  Justinien  l'affranchissement 
solennel  se  fait  encore  m  sacrosanclis  ecclesiisy  dans 
les  églises,  en  présence  des  fidèles  (christianis  ad- 
stantibus.  Inst.  de  libertinis^  §  1). 

446.  —  Modes  non  solennels  daffran- 
chissement  :  A  côté  de  ces  modes  solennels,  il 
y  avait  des  modes  non  solennels  d'affranchisse- 
ment :per  epistolam,  par  une  lettre  dans  laquelle 
le  maître  disait  à  l'esclave  qu'il  lui  donnait  la 
liberté,  inter  arnicas^  lorsque  le  maître  faisait  con- 
naître devant  quelques  amis  la  volonté  d'affran» 
chirTesclave,  pileo,  au  profit  des  esclaves  qui,  en 
vertu  d'une  disposition  testamentaire  du  maître, 
avaient  suivi  son  convoi  funèbre  coiffés  du  bonnet 
dé  la  liberté  (le  bonnet  phrygien). 

147.  —  De  Tavis  des  plus  surs  interprètes  con- 
temporains, ces  sortes  d'affranchissements  étaient 
dépourvus  de  validité  ;  les  esclaves  qui  en  bénéfi- 
ciaient étaient  simplement  s/a/w/iôm.  Le  préteur 
empêchait  un  retour  de  volonté  du  maître  et  les 
maintenait  en  liberté,  mais  leur  situation  parait 
avoir  élé  discutée  jusqu'à  la  loi  Jnnia  Norbana 
(Gains,  3,  86). 

148.  —  Lo  Junia,  NorbMâ  :  Sa  date  est  in- 
certaine ;  les  romanistes  la  placent,  les  uns  en  772 
de  R.,  les  autres  en  671;  nous  nous  arrêtons  à  cette 
dernière  date  ^^ 

1  Test,  de  PMniQlas,  ligne  51;  Girard,  Texte»,  p.  728. 

2  Test,  de  Longlniw  Castor,  Ugne  17  ;  Girard,  Ttxtes,  p.  727. 

*  3  D'après  la  loi  Mm  Sf90tl»i  \99  »Srai)Qbls  mineurs  de  20  ans  deyleiwent 
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D'après  cette  loi,  les  esclaves  affranchis  par  un 
mode  non  solennel  deviennent  bien  libres,  mais 
au  lieu  de  devenir  en  même  temps  citoyens,  ils 
sont  simplement  Latins  (V.  infrà,  n.  160).  Et,  du 
nom  de  la  loi,  on  appela  cette  catégorie  de  Latins 
«  les  Latins  Juniens  ». 

149.  — La  loi  Junîa  Norbana  n'appartiendrait 
donc  pas,  selon  nous,  à  la  série  des  lois  restrictives 
des  affranchissements;  ce  serait  au  contraire  une 
loi  de  faveur,  dont  le  but  aurait  été  de  substituer, 
au  profit  de  ceux  qu'elle  visait,  une  situation  régu- 
lière à  la  situation  précaire  des  sialuliberi, 

150.  —  Loi  Fuûâ  Cminiâ  ••  Nous  allons  d'ail- 
leurs rencontrer  cette  série  des  lois  restrictives, 
dictées  par  une  préoccupation  qui  apparaît  peut- 
être  déjà  dans  la  loi  Junia  Norbana,  malgré  son 
caractère  libéral. 

451.  —  Les  affranchissements  présentaient  un 
péril  dont  le  législateur  s'émut.  Ils  encombraient 
la  cité  d'une  tourbe  d'électeurs  infectés  de  tous 
les  vices  de  la  servitude  et  dont  l'augmentation 
finissait  par  constituer  un  péril  pour  l'État.  Les 
affranchissements  les  plus  à  redouter  (parce  qu'ils 
n'appauvrissent  point  celui  qui  les  fait)  étaient  les 
affranchissements  testamentaires.  Ils  sont  visés  par 
la  loi  Fufia  Ganinia  dont  nous  ignorons  la  date 
précise'  et  dont  Justinîen  ne  parle  que  pour  l'a- 
broger. 

152.  —  Cette  loi  a  restreint  le  nombre  des  affran- 

Latlns  (GaluB,  1,  38).  Or,  il  résulte  du  fragment  dit  de  Dosithée  (ligne  13, 
Girard,  Textes^ip.  432),  que  la  loi  Junla  <i  Latinorum  gentis  introdiLxit  it. 
La  loi  ^lia  Sentla  est  de  767.  Elle  ne  peut  viser  les  affranchis  Latins  Juniens 
créés  par  la  loi  Junia  Norbana  qu'autant  que  celle-ci  est  antérleurt. 
1  Elle  est  du  règne  d'Auguste.  Y.  Suétone,  Octave,  40. 
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chissemeots  testamentaires  à  un  chiffre  proportion- 
nel au  nombre  total  des  esclaves  du  testateur,  sans 
que  d'ailleurs  le  nombre  des  affranchis  pût  s*élever 
au-dessus  de  100.  Si  le  chiffre  élait  dépassé,  les 
affranchissements  étaient  validés  dans  Tordre  du 
testament;  ceuxqui  dépassaient  le  nombre  légal  ne 
comptaient  pas.  Tous  étaient  nuls  si  le  défunt 
s'était  amusé  à  écrire  en  cercle  le  nom  des  aHran- 
chis  de  façon  qu'il  n'y  eût  ni  premier  ni  dernier*. 

453.  —Loi  J57]ia  Sentia  :  Toute  autre  est 
l'importance  de  la  loi  .^lia  Sentia  (757  de  R.). 

454.  —  1°  Elle  interdit  aun  maîtres  de  moins  de 
vingt  ans  d'affranchir  leurs  esclaves  autrement  que 
par  la  vin(iicte,  et  sans  justifier  d'un  motif  sérieux 
Ifusla  causa)  qu'ils  doivent  faire  approuver  par  un 
conseil  spécial  composé  à  Rome  de  cinq  sénateurs 
et  de  cinq  chevaliers,  et,  dans  les  provinces,  de 
vingt  récupérateurs  (personnes  inscrites  sur  la  liste 
du  jury  (V.  m/m,n.  475,  476).  Il  y  a  motif  légitime 
d'affranchissement,  lorsque  Tesclave  est  le  père,  le 
fils,  le  frère  du  maître,  lorsque  l'esclave  a  sauvé 
la  vie  du  maître,  lorsque  ce  dernier  veut  affranchir 
une  esclave  pour  l'épouser,  etc.  *. 

455.  —  2°  Elle  prohibe  l'affranchissement  en 
fraude  des  créanciers  '.  Les  esclaves  constituent 
en  effet  une  part  importante  du  patrimoine,  et  un 
maître  endetté  peut  se  rendre  insolvable  en  gas- 
pillant par  des  affranchissements  le  bétail  humain 
qui  constitue  le  gage  de  ses  créanciers.  Dans  les 

1  Oaitu,  1, 4S  ;  Inst.  De  legs  Ft^fla  Caninia  sublata,  $  1. 

S  Gafiu,  1,  47  ;  Instit.  çpii  et  quib.  ex  catu.  manum.  non  possunt,  H  4,  6, 
7  ;  GaluB,  1,  10. 

3  A  moins  que  oe  ne  soit  pour  faire  d*aii  eaolave  nn  hérltlor  néoeaeaire 
(V.  infrà,  n.  800). 
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\  venons  d'exposer,  l'affranchisse- 
'  impedil  liber latem. 

t  esclave  affranchi  avant  Tâge  de 
t,  aux  termes  de  la  loi,  Latin  Ju- 
în  *. 

esclaves  qui,  pendant  leur  servi- 
)jet  de  châtiments  graves  [vincti 
nt,  s'ils  sont  affranchis,  péré- 
Test-à-dire  qu'ils  sont  assimilés 
uels  Rome  victorieuse  a  imposé 
plus  dures  :  l'affranchi  dedilice  ne 
un  rayon  de  cent  millçs  autour 
poser  à  être  vendu  comme  esclave 
ille  \ 

SECTION  II 
ition  des  affranchis. 

*ses  classes  d'affranchis  : 

début  de  l'empire,  trois  classes 
r  (nous  commençons  par  l'éche- 
ma  libertas)  : 

ieditices  ;lls  ne  peuvent  ni  don- 
r  testament  et  ne  peuvent  parve- 
ne  ^ 

Latins  Juniens  :  Ils  sont  libres 
;t  meurent  esclaves  :  c'est-à-dire 
à  leur  mort,  retournent  à  leur 

onglnui  Castor,  lignes  4  et  6  :  MapxiXXav... 
(jLiÇova  ÊTWV  Tpidcxovta  (Girard,  T0a;eâs,p.726). 
ttw.  liheri  non  flunU  L.IO  (Gains).  —D.  eod,  Ut, 
en,  Reg.  1,  11  ;  Gains,  l,  S6»  S7. 
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maître  :  libertatem  simulet  animam  in  uitimo  spi- 
ritu  amittebant  *.  Nous  verrons  qu'ils  peuvent  ac- 
quérir la  cité  romaine  (V.  infrà^  n.  163  et  s.) 

461.  —  3"*  Les  affranchis  citoyens  romains  r 
L'affranchi  citoyen  n'a  pas  lui  même  toutes  les 
prérogatives  des  ingénus. 

II  est  électeur,  mais  pour  donner  à  sa  voix  moins 
d'importance,  on  le  parque  dans  une  des  quatre 
tribus  urbaines. 

Il  n'est  pas  éligible  aux  magistratures  (il  n'a 
pas  le  jus  honorum). 

11  n'a  pas  le  jus  aureorum  annulorum^^  le  droit 
de  porter  l'anneau  d*or,  insigne  de  l'ingénu  ci- 
toyen. 

162.  — Mais  il  peut  l'obtenir,  et  même  il  obtient 
fréquemment  sous  l'empire,  la  concession  des  pré- 
rogatives qui  lui  manquent.  Cette  concession  s'ap- 
pelle la  restitutio  natalium^. 

163.  —  Elévation  des  Latins  Juniens  au 
rang  de  citoyens*  :  Un  Latin  junien  peut  ac- 
quérir ultérieurement  la  qualité  de  citoyen  : 

164.  —  l' Iteratione  :  Lorsque  la  qualité  de  La- 
tin junien  résulte  de  ce  que  l'esclave  a  été  affran- 
chi par  un  mode  non  solennel,  Viteratioy  renou- 
vellement par  un  mode  solennel  de  la  manumissio, 
lui  imprime  la  qualité  de  citoyen, 

165.  —  2°  CausâB  probalione  :  La  causâs  probatio 
est  une  faveur  faite  à  la  fécondité.  Le  Latin  qui  a 

m 

1  InBt.  3,  7,  4;  Gains,  3,  56  et  s. 
S  D.  Lois,  8,  5,  6.  De  Jure  aur,  ann, 

3  Goncesglon-  beaucoup  plus  complète  que  le  ju$  aur.  annula  puisqu'elle 
fait  disparaître  les  droits  du  patron  aux  operœ  et  à  la  succession,  elle  ne  peut 
dtre  accordée  sans  le  consentement  de  celui-ci  (D.  XL,  XI,  L.  3). 

4  Ulpien,  Beg.  3, 1,  pour  tonte  rénumération. 
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e  Romaine  ou  une  Latine  devant  sept 
qui  a  eu  de  cette  union  un  enfant  d'un 
nniculus)  peut  obtenir  la  cité  pour  lui, 
lime  et  pour  ses  enfants. 

3°  Liberis  :  Faveur  à  laffranchie  Latine 
jui  a  mis  au  monde  trois  enfants  [ter 

4**  Erroris  causse  probatione  :  Variante 
3  probatio  :  lorsqu'un  conjoint  Romain 
cru  à  tort  son  conjoint  dans  le  cas  de  la 
^atio, 

y  Militia:  Par  le  service  pendant  six  ans 
psdes  gardes  de  nmi  {vigiles)  de  Rome'. 
%o  :  Par  la  fondation  d'une  boulangerie 

:  Par  le  commerce  par  mer  des  céréales 
Tapprovisionnement  de  l'Italie. 
no  :  En  se  faisant  entrepreneur  de  con- 

Réformes  de  Justinien  :  Justinien 

raîlre  la  classe  des  afifranchis  déditices 
!S  Latins  juniens.  Tous  les  affranchis, 
nier  état  du  droit,  sont  citoyens. 

)evoirs  des  affranchis  envere  les 

Les  affranchis,  même  citoyens,  sont 
ertaines  obligations  vis-à-vis  de  leurs 
es  obligations  se  ramènent  à  trois  : 
m;  2°  operx;  3°  bona. 

[®  Obsequium  :  Uobsequium  est  un  de- 
ipect  :  ainsi  l'affranchi  s'expose  à  des 


une  loi  Ylsellia  :  Ulpien,  ijjid. 
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poursuites  s'il  traduit  son  patron  en  justice  sans 
l'autorisation  du  préteur*. 

172.  —  2°  Operœ  :  Les  operx  consistent  dans  le 
devoir  de  rendre  au  patron  certains  services  de 
complaisance  {operœ  officiales)^  elles  ne  sont  con- 
sacrées que  par  une  obligation  morale.  —  Le  pa- 
tron qui  veut  s'assurer  de  la  part  du  futur  afiVanchi 
des  services  plus  étendus,  par  exemple,  des  services 
industriels  {operœ  f abrites)^  a  soin,  avant  Téman- 
cipation7 d'engager  l'esclave  par  uo  serment  devant 
les  pontifes;  c'est  \si  jurata promissio  liberté. 

173.  —  3°  Bona  :  C'est  le  mot  dont  on  se  sert 
pour  désigner  le  droit  de  succession  du  patron  et 
de  sa  famille.  La  famille  de  l'affranchi  n'étant 
autre  que  celle  de  son  ancien  maître,  c'est  à  celle- 
ci,  que  doit  retourner  la  succession  ab  intestat  de 
l'affranchi  mort  sans  postérité*. 

n4.  —  Il  suit  de  là  que  la  tutelle  de  l'affranchi 
impubère  ou  de  la  femme  affranchie  appartient  au 
patron  ou  à  ses  descendants  en  vertu  du  principe 
romain  :  «  ubi  emolumentum  successionis  ibi  et 
onus  tutelse  ». 

175.  —  Emancipation  des  colons  :  Les 

colons  sortent  de  leur  condition  par  la  promotion 
à  l'épiscopat;  ils  n'y  échappent  ni  par  l'affranchis- 
sement ni  par  la  prescription  trentenaire. 


1  D.  <Ze  dbseq,.  Gains,  4,  46. 
3  Gala^  3,  96,  96. 

3  Ajoutez  que  raflranchl  est  tenu  enrers  le  patron  dans  l'Indigence  d*nne 
obligation  alimentaire  (Paal,  Sent.f  2,  SS,  6). 


Digitized  by  VjOOQIC 


TITRE  111 

STATUS  CIVITATIS 


76.  —  Division  des  personnes  an  point 
vue  de  la  cité  :  Les  personnes  se  divisent, 
»oint  de  vue  du  status  civitatis,  en  citoyens  ro- 
ns  et  pérégrins.  —  Mais  parmi  les  pérégrins 
lut  distinguer  deux  grandes  catégories  :  les 
ns  et  les  pérégrins  proprement  dits.  La  qua- 
de  Latin  comporte  elle-même  des  sous-dis- 
lions  qui  seront  exposées  plus  loin  (V.  infrà^ 
95  et  s.). 


CHAPITRE    1 
Les  citoyens. 


?7.  —  Sources  de  la  qualité  de  ci- 
en.  —  1"*  Naissance  :  Nous  retrouverons  ici 
certain  nombre  de  règles  analogues  à  celles 
ont  été  formulées  au  sujet  du  status  libertatis. 
û,  on  naît  citoyen  ou  on  le  devient. 
Individu  naît  citoyen  dont  les  parents  ont  eu 
ité  romaine  depuis  sa  conception  jusqu'à  sa 
sance  inclusivement. 

uand  les  parents  sont  de  condition  différente, 
faut  suit  la  condition  de  son  père  au  moment 
i  conception  s'il  est  né  de  justœ  nuptiœ. 
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178.  —  Mais  là  s'arrête  Tanalogie;  si  reofant  est 
né  hors  mariage,  ce  qui  sera  le  cas  le  plus  habituel 
(le  jus  connubii  n^existaot  pas  entre  Romains  et 
pérégrins),  il  est  étranger  en  vertu  d'une  loiMinicia 
de  date  ignorée,  lex  Minicia  deterioris  parentis 
conditionem  sequi  jubet.  Idée  identique  à  celle 
qu'exprimaient  nos  vieux  coutumiers  en  matière 
de  servage,  a  le  mauvais  emporte  le  bon*.  »  . 

On  n'a  jamais  accordé  à  la  pérégrine  qui  avait 
été  citoyenne  romaine  pendant  la  gestation  la  fa* 
veur  accordée  à  Tesclave  qui  a  eu,  au  cours  de  sa 
grossesse,  un  instant  de  liberté  (V.  suprà,  n.  118). 

179.  —  Suite  :  2"  Acquisition  du  droit  de 
cité  postèriearement   à   la  naissance  : 

L^acquisition  de  la  cité  résulte  soit  du  bien  Tait  de 
la  loi  (par  exemple  au  profit  du  pérégrin  qui  a  dé- 
noncé un  magistrat  concussionnaire^),  soit  de  la 
naturalisation  qui  était  accordée,  sous  la  Républi- 
que, parles  comices,  et,  sousl'empire,  par  le  prince*. 

180.  —  Rome  avait  été,  à  son  berceau,  très  pro- 
digue du  droit  de  cité;  elle  avait  alors  besoin  de 
recruter  son  personnel  de  citoyens;  sous  la  Répu- 
blique, elle  en  devint  très  avare  :  bien  souvent,  à 
cette  époque,  elle  ne  consentait  à  conférer  aux 
pérégrins  que  la  civitas  sine  su^ragio^  les  droits 
civils  sans  les  droits  politiques.  Cela  entraîna,  à  la 
fin  de  la  République,  la  guerre  sociale,  à  la  suite 
de  laquelle  le  droit  de  cité  fut  accordé  à  tous  les 
Italiens  (V.  infrà,  n.  203). 

181.  —  Les  empereurs  ne  marchandèrent  guère 

1  Gâtas,  1,  78. 

S  Loi  AdUa,  repetundarurrif  ligne  76.  ~  Girard,  Textes^  p.  42. 

3  Tacite,  AnnaUs,  11,  38. 
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à  leurs  sujets  pérégrins  laconcessiou  soit  générale, 
soil  individuelle  du  droit  de  cité.  Claude,  né  à 
Lyon,  se  montra  très  large  envers  les  Gaulois;  les 
Espagnols  fureût  favorisés  par  Trajan  et  Hadrien, 
originaires  d'Espagne  l'un  et  l'autre. 

182.  —  Constitation  de  Caracalla  :  En 

212  après  Jésus-Christ,  Caracalla  accorda  le  droit 
de  cité  à  tous  les  habitants  de  l'empire.  Cette,  con- 
cession, dictée  par  une  préoccupation  toute  fiscale, 
avait  pour  but  de  soumettre  tous  les  sujets  de 
l'empire  à  l'impôt  du  vingtième  sur  les  successions 
(  Vicesima  hei^editatum)  qui  n'était  acquitté  que  par 
les  citoyens. 

183.  —  C'est  encore  une  question  très  débattue  que  celle 
de  savoir  si,  après  la  constitution  de  Caracalla  il  put  encore 
se  trouver  dans  l'empire  des  non-citoyens,  et  notamment  si, 
en  vertu  de  cette  constitution,  le  droit  de  cité  se  trouva  con- 
féré d'avance  à  tous  ceux  qui  devenaient  ultérieurement  su- 
jets de  Tempire. 

D'après  le  système  généralement  admis,  la  constitution  de 
Caracalla  serait  demeurée  inapplicable  aux  naturels  des  régions 
alors  étrangères  au  monde  romain. 

Ortolan  a  combattu  cette  théorie  et  soutenu  qu'à  partir  de 
la  constitution  de  Caracalla,  la  qualité  de  sujet  de  l'empire  et 
celle  de  citoyen  se  sont  confondues  de  telle  sorte  que  l'une  ne 
peut  être  acquise  sans  que  l'autre  le  soit  aussi.  Comment  alors 
peut-on  rencontrer  des  pérégrins  dans  l'empire?  comme  en 
France,  à  l'heure  actuelle,  on  rencontre  des  étrangers,  des 
gens  de  passage. 

Il  y  a  un  point  faible  dans  ce  système  :  Ortolan  semble  con- 
fondre l'étranger  en  dehors  de  l'action  romaine  [hostis^  bar- 
barus),  avec  le  pérégrin  qui  est  un  sujet  de  Rome. 

M.  Girard  suppose  que  la  constitution  de  Caracalla  n'a  pas 
eu  la  généralité  qu'on  lui  attribue,  sans  se  prononcer  sur  les 
restrictions  qui  ont  pu  limiter  la  concession  générale  du  droit 
de  cité.  On  ne  peut  en  effet  que  hasarder  des  conjectures  :  les' 
documents  précis  font  défaut*. 

1  Qlrard,  Manuel,  p.  SU,  texte  et  note  6. 
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184.  —  Condition  des  citoyens  :  —  Le  ci- 
toyen romain  c'est  le  quirite.  On  croit  que  c'est  là 
une  appellation  d'origine  sabellique*  (les  Sabins 
habitaient  la  bourgade  fortifiée  de  Quirium).  Le 
droit  spécial  aux  citoyens  romains  portait  le  nom 
de  droit  quiritaire  [jus  quiritium).  On  peut  le  dé- 
composer en  trois  éléments  d'ordre  privé  et  deux 
d'ordre  politique.  Ces  éléments  sont  : 

185.  —  En  droit  privé  :  l**  \qjus  connubii,  droit 
de  contracter  les  justas  nuptiœ^  génératrices  de  la 
patria  potestas  ; 

2**  Le  yw^commemi,  droit  de  figurer  dans  uncon- 
trat  de  forme  romaine  ;  c'est-à-dire  dans  un  contrat 
per  œs  et  libram. 

3**  La  factio  testamenli  :  droit  de  disposer  ou  de 
recevoir  par  testament.  La  factto  testamenti  appa- 
raît comme  un  aspect  du  commercium  lorsque  le 
testament  se  fait  per  ses  et  libram^  et  comme  une 
dépendance  des  droits  politiques,  alors  que  le  tes- 
tament se  faisait  calatis  comitiis.  Il  fallait  en  effet 
être  électeur  pour  pénétrer  dans  les  comices. 

186.  —  Dans  tordYe  politique^  le  citoyen  ro- 
main a  : 

1**  hQJus  suffragii  (Télectorat)  ; 
2*'Lej'WÂonorwm(réligibilitéauxmagislratures). 

187.  —  Perte  de  la  cité  :  Le  droit  de  cité  se 
perd  nécessairement  avec  la  liberté,  sauf  applica- 
tion du  jus  postliminii  et  de  la  fiction  de  la  loi 
Cornelia,  mais  il  se  perd  seul  : 

188.  —  1°  Par  l'effet  de  la  condamnation  à  Texil, 
«  interdictio  aqua  et  igni  »,  l'interdiction  de  l'eau 

1  V.  néaoxnoinsp  swprà»  n.  5  et  Cuq,  InstitutionSi  p.  103. 


B. 


Digitized  by  VjOOQIC 


62  LÀ  PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROIT   ROMAIN. 

et  du  feu  (c'était  la  formule  employée  pour  expri- 
mer Tobligation  de  s'expatrier*).  Celle  peine  a  été 
remplacée  sous  l'empire  par  la  déportation  dans  une 
ile  qui  entraîoe  comme  elle  la  perte  de  la  civitas^. 

189.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  la  déportation 
dans  une  ile  avec  la  relégation  qui  laisse  subsister 
le  droit  de  cité.  Ovide  relégué  dans  la  Chersonèse 
de  Thrace  peut  écrire  : 

Nec  mihi  jus  civis,  nec  mihi  nomen  abest'. 

190.  — 2®  Parl'inscription  au  nombre  des  mem- 
bres d'une  colonie  latine  :  les  Romains  désireux, 
d'aller  chercher  fortune  hors  de  chez  eux  ne  trou- 
vaient pas  toujours,  à  point  nommé,  la  fondation 
d'une  colonie  de  citoyens;  ils  se  joignaient  parfois 
à  des  émigrants  parlant  pour  fonder  une  colonie 
latine,  et  prenaient  en  ce  cas  la  condition  de  Latins 
cotoniaires  qui  sera  définie  un  peu  plus  loin*. 


CHAPITRE  II 
Les  non-citoyens. 


SECTION  I 
Les  pérégrins  proprement  dits. 

191.  —  Vbostis  et  le  peregrinus  :  Dans  les 

premiers  siècles  de  Rome,  le  terme  A^hostis  avait 

1  Instlt.  de  capit.  dem,,  §  S. 

2  Ibid. 

3  Tristes. 

4  G»iu8,»l,  181. 
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un  sens  général  :  il  servait  à  désigner  les  étrangers 
et  impliquait  si  peu  l'idée  d'un  état  de  guerre 
qu'on  a  cru  pouvoir  donner  une  étymologie  com- 
mune au  mot  hostis  et  au  mot  hospes  (hôte)*. 

Plus  tard  Vhostis  se  ditingue  du  peregrinus^.  Le 
peregrimis,  c'est  le  sujet  de  Rome,  Tindividu  ap- 
partenant à  un  peuple  conquis  auquel,  conformé- 
ment à  son  système  invariable,  Rome  a  laissé  sa 
législation  nationale. 

192.  —  On  est  pérégrin  par  la  naissance;  on  le 
devient  par  reflet  de  l'interdiction  aqua  et  igni, 
mais  en  ce  cas  on  est  peregrinus  sine  civitate. 

193.  —  Condition  des  pérégrins  :  Lespé- 

régrins  n'ont  ni  les  droits  politiques  [jus  suffragii^ 
jus  ho?iorum)y  ni  les  droits  civils  (connubium  corn- 
mercium,  factio  testamenti)  :  ils  vivent  sous  l'em- 
pire de  leurs  lois  nationales,  et  sont  régis,  tant 
dans  leurs  rapports  entre  eux  que  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  romains,  par  le  jus  gentium. 

194.  —  POPDLi  FUNDi  :  Les  Romains  n'imposent  pas  aux  peu- 
ples soumis  leur  législation;  mais  ces  peuples  peuvent  l'adopter 
spontanément;  on  les  appelle  alors  populi  fundi.  Ce  titre  ne 
crée  par  lui-môme  aucun  droit  particulier  ^. 

SECTION   II 
Les  Latins. 

19S.  —  Jus  Lâtii  :  On  appelle  ainsi,  à  propre- 
ment parler,  la  condition  faite  par  Rome  d'abord 

1  Cest  dans  ce  sens  archaïque  que  la  lai  des  XII  tables  dit  «  status  diea 
cum  hoste  »  pour  un  procès  avec  un  étranger,  —  ou  «c  advernts  7u>stem  ater- 
na  aiustoritas  ». 

S  Cicéron,  de  o/flCt  h  12. 

8  Cioéroii,  pro  BaI&o,  8. 
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auK  habilaots  du  Latinm^  et  plus  tard  à  toutes  les 
civitates  fœderaix  qui  composaient  la  «  ligue  la- 
tine »,  plus  tard  enfin  à  tous  les  peuples  italiens. 

196.  —  On  distingue  le  majus  latium  et  le 
minus  latium.  —  Dans  les  cités  qui  jouissent  du 
majus  latium,  il  suffit  d'avoir  été  décurion  pour 
acquérir  la  cité  romaine.  Dans  les  villes  qui  n'ont 
que  le  minus  latium^  il  faut  avoir  exercé  une  ma- 
gistrature pour  parvenir  à  la  même  faveur  (Gaius, 
2,  95,  96). 

197.  —  Division  des  Latins  :  Les  Latins  se 

divisent  en  Latini  veteres,  Latini  coloniarii^  Latins 
sans  épithète  ou  Latins  dltalie.  Il  faut  ajoute^  à 
ces  catégories  les  Latins  juuiens  dont  ilaété  parlé 
plus  haut  (V.  suprà,  n.  160). 

198.  —  1^  Latini  veteres  (les  anciens  peuples  de 
la  ligue  latine).  Les  Latini  veteres  ont  le  jus  suf^ 
fragii:  Quand  ils  sont  à  Rome,  ils  votent  dans  les 
comices  et  Ton  tire  au  sort  la  tribu  dans  laquelle 
ils  doivent  donner  leur  suffrage  \  Leurs  procès 
sont  portés  devant  le  préteur  urbain. 

199.  —  2^  Latins  coloniaires  :  Colonies  fondées 
par  la  ligue  latine,  ou  même  recrutées  dans  Rome, 
parmi  les  citoyens  qui  renonçaient  au  jus  civitalis 
pour  obtenir  des  concessions  de  terre  : 

Les  Latini  coloniarii  ont  les  mêmes  droits  civils 
que  \q%  Latini  veteres j  mais  ils  ne  sauraient  avoir 
\e  jus  suffragii  (\xx\  est  refusé  même  aux.  membres 
des  colonies  romaines  (ces  derniers  ne  peuvent 
exercer  leur  droit  électoral  que  dans  la  colonie  et 
non  à  Rome). 

1  Biiélla  all<aa  est  uU  latini  awtirentur  ubi  svJTraçium  ferrent,  Tlt. 
Liv.  26, 3. 
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200.  —  3"*  Latini  (sans  épithète)  :  Les  Latins 
n'ont  que  le  commercium,  et  le  droit  d'ester  en 
justice  devant  les  magistrats  romains.  Ils  n'ont  le 
connubium  que  lorsqu'il  leur  a  été  expressément 
concédé. 

20!.  —  4**  Latins  Juniens  (V.  ci-dessus^  n.  160). 

202.  —  Acquisition  de  la  cité  par  les 

Latins  :  Les  Latinsacquièrenl  la  cité  par  la  causœ 
probaiio^  \erroris  causas  probaiio,  et  en  général 
par  tous  les  modes  déjà  signalés  plus  haut  comme 
faisant  acquérir  \^  jus  civùalis  aux  Latins  Juniens. 

203.  — Ils  l'acquéraient  également  par  une  na- 
turalisation   individuelle  ou   collective.  Après  la 
guerre  sociale,  en  664  de  R.,  une  loi  Julia  dont 
l'auteur  est  le  père  de  Jules  César,  accorda  le  droit , 
de  cité  aux  Italiens*. 

204.  —  Hiérarchie  des  cités  :  Nous  compléterons 
cet  aperçu  par  quelques  données  sur  la  hiérarchie  des  cités. 

1"  Rome,  la  patrie  com  nune  de  tous  les  citoyens. 

2®  Les  colonies  romaines  composées  de  citoyens  envoyés 
pour  romaniser  une  région.  Ces  cités  sont  administrées  par 
des  duumvirs  correspondant  aux  consuls,  et  une  curie,  sorte 
de  sénat  local;  les  membres  de  ces  colonies,  lorsqu*ils  se  trou- 
vent a  Rome,  jouissent  du  droit  privé  mais  non  des  droits 
électoraux  :  ils  ont  donc  la  civitas  sine  suffragio. 

3®  Les  villes  de  la  ligue  Latine  (Latini  veteres)  dotées  du 
jus  suffragii  et  du  connubium. 

4°  Les  cités  Latines  qui  n'ont  que  le  commercium  mais  non 
le  connubium. 

5°  Les  colonies  Latines  sont  assimilées  parfois  aux  précé- 
dentes, ou  y  plus  favorisées,  ont  la  même  condition  que  les  cités 
de  Latini  veteres,  moins  le  jus  suffragii. 

6**  Les  municipes  qui  conservent  la  liberté  de  leur  législation 
intérieure  et  s'administrent  eux-mêmes. 

1  Clcéron,  pro  Baïbo,  8, 21. 
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7®  Les  préfectures  où  la  liberté  d'administration  intérieure 
ne  s'exerce  que  sous  le  contrôle  d'un  délégué  de  Rome  {prœ- 
fectus). 

205.  — Jus  itâliGUm  :  Le  jus  ùalicumesi  une 
qualité  du  sol,  et  non  un  privilège  de  ses  habi- 
tants; nous  en  reparlerons  en  traitant  de  la  pro- 
priété quiritaire  (Y.  infrà,  a.  597). 
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TITRE  IV 

STATUS  FAMILl^ 


CHAPITRE  I 
La  famille  romaine. 


206.  —Caractère  de  la  famille  romaine: 

La  famille  romaiDe  se  présente  sous  un  aspect 
tout  particulier.  Elle  a  pour  fondement  la  patria 
potestas  dont  la  conception,  en  droit  romain,  est  à 
peu  près  sans  analogue  dans  les  autres  législa- 
tions :  «  Fere  enim  nulli  alii  sunt  hommes  qui  ta- 
lent in  filios  suos  habent  potestatem  qualem  nos 
habemus^  ». 

Entendue  dans  un  sens  large,  la  famille  se  com- 
pose d'un  chef,  le  pater  familias ,  qui  est  stnpiris, 
c'est-à-dire  qui  ne  dépend  de  personne,  et  des  indi- 
vidus placés  sous  la  puissance  de  ce  chef  (person- 
nes alieni  jurisY , 

Les  individus  placés  sous  la  puissance  du  chef 
de  famille  comprennent  : 

1**  Les  esclaves  soumis  à  la  dominica  potestas; 

2°  La  femme  soumise  à  la  manus; 


1  Oalos,  1,  69. 
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S  eofaots  et  descendants  sous  la  patria  po- 

s  personnes  in  mancipio. 

—  Le  chef  de  famille,  pontife  et  juge,  est 
irain  absolu  de  ce  microcosme  sur  lequel  il 
•incipe,  droit  de  vie  et  de  mort. 

—  Entendue  dans  un  sens  restreint,  la  fa- 
t  composée  du  paterfamitias^  de  sa  femme, 
îst  in  manu^  et  de  ses  enfants  ou  descen- 
2;itimes,adoptifsou  légitimés;  — les  enfants 
3és  de  la  patria  potestas,  la  fille  entrée 
le  autre  famille  par  un  mariage  accompa- 
)onventio  in  maiium  n'en  font  point  partie. 

—  L^agnation  :  Le  lien  qui  unit  entre 
5  ceux  qui  se  trouvent  sous  la  patria  potes- 
I  même  chef  de  famille  est  appelé  Vagna- 
parenté  civile. 

m  survit  à  la  mort  du  paterfamilias  :  bien 
5*étend  à  tous  ceux  qui  ne  se  sont  pas  trou- 
;  la  puissance  d'un  chef  de  famille  com- 
lais  qui  auraient  pu  s'y  trouver,  si  ce  chef 
lie  eût  vécu  assez  longtemps  pour  cela, 
es  enfants  de  deux  frères  consanguins, 
nés  après  la  «lort  de  leur  aïeul,  et,  par 
ent,  n'ayant  jamais  été  sous  la  puissance 
uleur  commun,  ne  laissent  pas  pour  cela 
jnats. 

—  La  COgnation  :  La  cognation  est  la 
naturelle,  ce  que  nous  appellerions  le  lien 
.  Elle  rattache  l'individu  non  seulement  à 
le  paternelle,  mais  à  sa  famille  maternelle. 

—  Rapports  et  diftferences  entre 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA   PREMIÈRE   ANNÉE    DE   DROIT    ROMAIN.  .  69 

Tagnation  et  la  cognation  :  Il  semblerait, 

après  ce  que  nous  venons  de  dire,  qu'on  peul  être 
agnat  sans  être  cognât  (par  exemple,  quand  on 
n'est  attaché  à  une  famille  que  par  Tadoption),  et 
cognai  sans  être  agnat.  Mais,  par  un  véritable 
abus  de  langage,  les  jurisconsultes  romains  admet- 
tent que  Vagnation  emporte  la  cognation.  Celui 
qui  entre  dans  une  famille  par  adoption,  devient 
cognât  en  même  temps  qu'agnat  *. 

Au  contraire,  Tagnalion  se  perd  très  bien  sans 
la  cognation;  le  fils  émancipé  ou  donné  en  adop- 
tion cesse  d'être  Tagnatdes  membres  de  sa  famille 
paternelle  sans  cesser  d'être  leur  cognât. 

212.  —  La  gBTîB  :  Quand  on  peul  se  rattacher 
par  une  généalogie  paternelleà  un  auteur  commun, 
on  est  agnat.  Mais  avec  le  temps,  le  lien  d'agnalion 
devient  difficile  à  constater.  Cependant,  entre  les 
individus  dont  Tagnation  est  impossible  à  prouver, 
nn  lien  subsiste  :  celui  de  la  gentilité.  Quand  on 
n'esl  plus  agnat,  on  peul  être  encore  geniilis. 

213.  —  Qu'était-ce  donc  qu'un  gentilis?  Déjà,  vers  la  fin 
delà  République,  on  avait  quelque  peine  à  s'en  rendre  compte. 
Sous  les  Antonins,  les  gentiles  sont  tellement  passés  à  l'état 
de  souvenir  que  Gains  se  borne  à  dire  :  totum  gentilicium  jus 
in  desuetudinem  abiit.  Et  pourtant  on  devrait  savoir  ce  qu'é- 
taient les  gentiles  puisque  Cicéron  affirme  qu'il  ne  connaît  rien 
de  pluscompletque cette  définition  de  Mucius  Scœvola  :  ^iGen- 
tiles  sunt  qui  inter  se  eodem  nomine  sunt;  nec  est  satis;  qui 
ah  ingenuis  oriundi  sunt;  nec  est  satis;  quorum  majorum 
nemo  servitutem  servivit;  abest  etiam  nunc  :  qui  capite  non 
sunt  deminuti.  Hoc  fortasse  satis  est  ^. 

214.  —  Ainsi  donc,  le  premier  caractère  qui  révèle  une  ori- 
gine commune,  c'est  la  communauté  de  nom. 


ID,  De  gradibusy  10;  D.  Unde  eognatit  1,  4  (Ulpien). 
S  OloéroD,  Topiques  6, 89. 
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nt  trois  noms  :  le  prœnomen,  le  nomerif 

VBLWs  Scipio;  Caïus  Jauos  Cœsar.  Le 
ilitium  est  celui  qui  sert  à  reconnaître 
quand  le  lien  d'agnation  ne  peut  être 

uoi  la  définition  insiste-t-elle  sur  ces 
>  ingenuis  oriundi  sunt;  quorum  majo- 
servivit?  C'est  que  le  nom  gentilice  est 
mt  par  les  membres,  mais  aussi  par  les 
e.  Il  y  a  donc  des  individus  qui,  tout  en 
ce,  n'appartiennent  pas  à  la  gens,  ce 
la  gens  et  leurs  descendants  (V.  suprà, 

ute  une  dernière  condition  :  c'est  que, 
gens  à  laquelle  appartient  une  famille,  il 
is  rompu  le  lien  d'agnation  avec  cette 
s  deminutio  (V.  infrà^  n.  341). 
ement  clair  et  concorde  avec  l'idée  d'une 
)ignée  qui  ne  se  reconnaît  plus  qu'à  la 
ît  des  sacrifices. 

)n  abandonné  le  système  politique  de 
lir  dans  la  gens  une  subdivision  politi- 
milles  formeraient  une  gens^  dix  génies 
me  tribu). 

aussi  le  système  d'après  lequel  les  gcn- 
res  de  la  famille  du  manumissor  consi- 
membres  de  la  famille  du  manumissus, 
3  aspects  de  la  gentilité,  mais  ce  n'est 
ar  le  lien  de  gentilité  existe  antérieure- 
îs  de  la  famille  du  manumissor. 
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CHAPITRE  II 
ta  puissance  paternelle. 


219.  — Du  pâterfâiniliâS  :  La  puissance  pa- 
ternelle n'est  pas  exercée  à  Rome  comme  chez  nous 
par  le  père  sur  ses  enfants,  mais  par  le  chef  de 
famille  sur  ses  descendants  du  2"  comme  du  !•'' 
degré  qui  sont,  les  uns  et  les  autres,  au  même  litre, 
alieni  juris , 

Tant  que  le  grand-père,  chef  de  famille,  est  vi- 
vant, il  est  seul  maître  et  de  son  fils  et  de  ses  petits- 
fils,  quel  que  soit  Tâge  des  uns  et  des  autres. 

Quant  à  la  mère,  elle  n'exerce  jamais,  à  aucune 
époque  et  dans  aucune  circonstance,  la  puissance 
paternelle;  bien  plus,  si  elle  est  sous  la  manus  de 
son  mari,  à  la  mort  de  celui-ci,  elle  tombe  elle- 
même  sous  la  tutelle  de  ses  enfants  qui  sont  ses 


220.  —  La  patriSL  pOtestâS  :  La  patria  poies- 
tas  du  chef  de  famille  s'exerce  à  la  fois  sur  la  per- 
sonne du  /ilius  familias  et  sur  son  patrimoine. 

221.  —  r  Droits  sur  la  personne  ànûlius 

fàmiliâS  :  Le  chef  de  famille  a  sur  les  enfants  le 
droit  de  vie  et  de  mort;  il  peut  les  tuer,  les  vendre, 
les  exposer  et  en  faire  V abandon  noxal^  c'est- à- 
dire,  lorsqu'ils  ont  commis  un  délit,  les  manciper, 
à  litre  de  réparation,  à  la  victime  du  délit. 

Le  droit  absolu  du  père  de  famille  s'est  affirmé 
dans  les  premiers  temps  de  Rome  et  jusqu'à  la  fin 
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de  la  République  pardes  exemples  tragiques  :  sans 
parler  de  Brulus  et  de  Maulius  qui  sévirent  peut- 
être,  le  premier  comme  consul  et  le  second  comme 
général,  la  conjuration  de  Catilina  oous  donne 
l'exemple  d'une  exécution  familiale  :  le  père  de 
Fulvius,  un  des  complices  de  Catilina,  le  fit  arrê- 
ter pendant  qu'il  allait  rejoindre  les  troupes  de 
Mallius  et  exécuter  en  vertu  de  sa  juridiction 
domestique^ 

222.  —  La  rigueur  de  la  loi  se  relâcha  dans  la 
suite  des  temps.  Trajan  força  un  père  qui  maltrai- 
tait son  enfanta  l'émanciper  ^.  Hadrien  punit  delà 
déportation  unpaterfamilias  qui  avait  tué  son  fils*. 
—  Néanmoins  pour  trouver  une  disposition  pré- 
cise et  générale  il  faut  descendre  jusqu'à  Constan- 
tin qui  frappa  des  peines  du  parricide  le  paterfa- 
milias  coupable  du  meurtre  de  son  fils  «  sive  clam, 
sive  palam  fuerit  enisus^  ».  Le  mot  palam  (ouver- 
tement) vise  évidemment  l'exécution  domestique. 
Le  parricidium  [paris  cœdes,  et  non  patris  cœdes 
comme  nous  l'entendons  en  français)  est  le  meur- 
tre par  un  homme  de  son  semblable^. 

223.  —  Le  droit  de  vendre  les  enfants  a  persisté 
plus  longtemps  puisque  Constantin  s'est  contenté 
de  le  limiter  en  défendant  aux  parents  de  vendre 
leurs  enfants  autrement  qu'au  sortir  du  sein  de 
leur  mère  {sanginnolentos)  et  cela  seulementdaas 


1  Salluste,  Oatilina^  49. 

3  D.  8<  a  parenUi  quia  man.  est.  13  (Papinien). 

3  D.  d«  Uge  Pompeia^  b  (Marcien). 

4  G.  dtf  hia  qui  parentis,  Lex  unie.  (Constantin). 

5  M.  Ouq  (Inatitutiona)  donne  une  autre  étymologle  :  parricidium  vien- 
drait de  patria  oœdêa,  meurtre  d'un  patricien  {(pater).  Y.  inst.,  p.  1§9,  note  1> 
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le  cas  d'exlrême  misère  [propter  nimiampauperta- 
tem  egestatemque  vie  tus)  \ 

224.  —  L'abandon  noxal  qui  se  faisait  par  voie 
de  raancipation  et  avait  pour  conséquence  de  pla- 
cer le  fils  de  famille  in  mancipio  (V.  n.  136)  ne  fut 
abali  que  par  Justinien^. 

225.  —  Droits  sur  le  patrimoine  du  ûliuB 
f&miliâS  :  En  principe,  le  fils  de  famille  n'a  rien 
à  lui  :  ce  qu'il  acquiert,  il  l'acquiert  pour  son  chef 
de  famille. 

Ses  obligations  sont  pourtant  considérées  comme 
valables  %  mais  ne  peuvent  être,  pendant  la  vie 
du  pater  familias^  ramenées  à  exécution  autre- 
ment que  par  la  contrainte  par  corps,  puisqu'il  ne 
possède  rien. 

226.  —  Le  père  n'est  point  engagé  par  les  con- 
trats de  son  fils  —  au  moins  jusqu'à  l'introduction 
des  actions  adjectitiœ  qualitatis  (Y.  2*  partie, 
n.  406);  —  Il  est  engagé  par  ses  délits  mais  il  a  la 
ressource  de  se  libérer,  en  pareil  cas,  par  l'aban- 
don noxal  du  délinquant*  (V.  2*'  partie,  n.  610 
et  s.). 

227.  —  Pécales  :  Cette  législation  a  été  modi- 
fiée par  la  création  successive  des  divers  pécules. 

228.  —  1®  Peculium  castrense  (créé  à  l'époque 
de  César)  :  ce  pécule  était  composé  des  biens  que 
le  fils  de  famille  pouvait  acquérir  dans  l'exercice 
du  métier  des  armés'» 


1  C.  de  patr.  qui  fil.  distrax,  h.  2  (Constantin). 

2  Instit.  de  nox,  act.,  §  7. 

3  D.  de  obi.  et  aet.t  L.  39. 
à  Gains,  4,  75. 

5  Panl  SenLt  3,  4,  3. 

B. 
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29.  —  2*  Peculium  quasi  castrense  (création  de 
stanlin),  se  compose  de  richesses  acquises  par  le 
s  familias  dans  Texercice  descharges  du  palais  * . 

30.  —  3®  Pécule  adventice  ou  mieux  Bona  ad- 
icia  :  (l'expression  de  pécule  adventice  em- 
fée  longtemps  par  les  commentateurs  n'est  pas 
laine).  Les  biens  adventices  sont  ceux  qui  pro- 
meut au  fils  des  successions  à  lui  échues.  — 
^inairement  ils  tombaient  dans  le  patrimoine 
3ère  :  Constantin  fit  au  profit  du  fils  un  patri- 
ne  distinct  des  bona  materna  (succession  de  la 
•e)*  ;  aux  ionama/crwa  on  ajouta  successivement 
1  les  biens  qui  ne  proviennent  pas  au  fils  de 
béralité  paternelle,  ou  des  pécules  castrense  et 
si  castrense. 

u.  —  Pécule  profectice  :  C'est  là  le  pé- 

!  proprement  dit  :  peculium  a  pâtre  profectum^ 
posé  des  biens  dont  la  1  ibre  administration  a  été 
cédée  par  le  chef  de  famille  au  jilius  familias; 
étriqué  au  pécule  de  l'esclave,  il  remonte  sans 
te,  comme  celui-ci,  à  Tépoque  la  plus  reculée, 
3  place  par  conséquent  en  dehors  de  ce  que 
5  avons  appelé  la  création  des  pécules. 

12.  —  Propriété  des  pécules.  Les  pécules  cas- 
se Qi  quasi  castrense  appartiennent  en  pleine 
)riété  au  fils  de  famille. 
es  biens  adventices  appartiennent  pour  la  nue- 
►riété  au  fils  de  famille  et  pour  l'usufruit  au 
rfamilias. 

uant  au  pécule  profectice,  il  ne  cesse  pas  d'être 
ropriété  du  père  qui  le  reprend  au  décès  du 

de  castr.  omnium  palatin,  pecul,  L.  1  (CoostantlD). 
De  J)oni8  mat.,  1.  1  (Constantin). 
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filiusfamiliasj  ma]gré  toute  disposition  contraire, 
non  par  droit  de  succession,  insiis  jure  peculiù 

233.  —  GouditioD  des  fils  de  famille  dans  Tor- 
dre politique  :  La  condition  subordonnée  des  enfants  dans 
l'ordre  civil  ne  réagit  pas  sur  Tordre  politique.  Le  père,  maître 
absolu  de  son  fils  en  tant  que  paterfamilias,  est  tenu  d'obéir 
à  celui-ci  s'il  est  magistrat  de  la  République. 

Fabius  fils,  consul,  entouré  de  ses  licteurs,  rencontre,  sur 
la  voie  Appienne,  son  père  le  consulaire  Fabius  qui  venait  à 
cheval  en  sens  inverse.  L'étiquette  obligeait  les  cavaliers  à 
mettre  pied  à  terre  quand  ils  se  croisaient  avec  un  consul. 
Fabius  père  feignit  de  ne  pas  s'en  souvenir,  et  les  licteurs 
croyaient  bon  de  ne  pas  remarquer  ce  manque  de  déférence. 
«  Descendere  jubé  »  «  Faites  descendre  »  commande  aux  lic- 
teurs le  consul...  Et  le  vieux  Fabius,  mis  à  pied,  se  jette  dans 
les  bras  de  son  ûls  qu'il  félicite  de  faire  ainsi  respecter  la 
majesté  du  peuple  romain'. 


CHAPITRE  III 
Sources  de  la  patria  potestas. 


234.  —  Les  sources  de  ia  patria  potestas  sont, 
d'une  pairllesjustâsnupiiœ,  d'autre  part,  l'adoption 
et  la  légitimation. 

SECTION  I 

Les  justœ  nuptiœ, 
§  I.  —  Le  mariage  et  la  manus. 

235.  —  Le  mariage  :  Le  mariage  est  l'union 
de  l'homme  et  de  la  femme  dans  le  but  de  perpé- 

1  Toir  cependant  un  passage  assez  équivoque  de  Cicéron,  de  inventione, 
S,  17. 
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tuer  leur  espèce  :  mais  ainsi  entendu,  le  mariage 
ne  difiérerait  pas  du  concubinat,  union  extralégale 
non  prohibée,  ni  même  du  stuprum  union  passa- 
gère et  coupable  des  individus  de  sexe  différent. 
Le  mariage  proprement  dit,  celui  qui  sert  de 
base  à  la  patria  potestas,  est  ce  qu'on  appelle,  en 
droit  romain,  matrimoniuni  ou  justœ  nuptiae,  11  est 
défini  aux  Institutes  de  Justinien  «  viri  atque  mu- 
leris  conjunciio  individuam  vitœ  consuetudinem 
continens^  ».  —  «  Individuam  vitae  consuetudinem  » 
une  existence  inséparée,  mais  non  une  coexistence 
indissoluble  puisque  le  divorce  est  permis  à  Rome. 

236.  —  Mariage  avec  oa  sans  mâms:  On 

distingue  à  Rome  deux  sortes  de  mariages  aussi 
légitimes  l'un  que  l'autre,  mais  qui  ne  créent  pas 
la  même  situation  à  la  femme  :  dans  le  mariage 
avec  manuSf  la  femme  entre  dans  la  famille  de  son 
mari;  —  dans  le  mariage  sans  manus,  la  femme 
reste  dans  sa  famille  d'origine. 

237.  —  Formes  du  mariage  :  A  la  question 

«  quelles  sont  les  formes  du  mariage  romain?  »  il 
n'existe  qu'une  réponse  juridique  :  c'est  qu'il 
n'y  en  a  pas.  Le  mariage,  en  droit  romain,  est  un 
contrat  purement  consensuel;  —  à  tel  point  que 
les  jurisconsultes  déclarent  que  la  femme  légitime 
et  la  concubine  ne  diffèrent  que  par  la  seule  inten- 
tion des  parties  «  solo  dilectu^  ».  Sans  doute,  il  y 
a  des  cérémonies  consacrées  par  l'usage,  mais  ces 
cérémonies  sont  accessoires  et  non  substantielles. 

238.  —  Ainsi  le  mariage  est  d'ordinaire  précédé  de  fian- 
çailles [spomalia)  :  ces  fiançailles  se  faisaient  anciennement 

1  Inst.  de  patria  pot,  y  1. 
S  Paul,  Sent,  3, 30. 
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soit  au  moyen  de  contrats  verbaux  *,  soit,  plus  tard,  par  des 
pactes  '  dont  on  dressait  un  procès-verbal  (instrumentum)  ; 
—  bien  que  le  nom  â' instrumentum  fût  plutôt  réservé  aux 
actes  destinés  à  constater  les  conventions  pécuniaires  des 
époux  :  c'est  en  ce  dernier  sens  que  Ton  dit  «  instrumentum 
dotale  (contrat  de  mariage)  ». 

Les  fiançailles  ne  constituent  point  d'ailleurs  le  mariage; 
tout  au  plus,  peuvent-elles  aboutir,  dans  le  dernier  état  du 
droit,  à  des  dommages-intérêts  en  cas  de  rupture  sans  motif  '. 

239.  —  La  festivitas  nuptiarum^  la  cérémonie  solennelle, 
les  guirlandes,  les  chants,  les  cris  de  «  thalassie  »  proférés 
par  les  jeunes  gens,  le  flammeum,  voile  orangé  dont  sépare 
l'épousée,  tout  cela  est  consacré  par  l'usage,  mais  non  indis- 
pensable à  la  validité  du  mariage  *. 

240.  —  Tradition  de  la  femme  :  Oq  peut  supposer 
cepeudaDt  que  la  validité  du  mariage  est  subor- 
donnée à  la  tradition  de  la  femme  au  mari  [deduc- 
tio  in  domum  mariti)  et  Ton  peut  invoquer  en  ce 
sens  le  principe  :  vir  absens  uxorem  ducere  potesty 
femina  absens nubere  nonpotest^. 

241.  —  Mariage  avec  msmus  :  Le  mariage 

ne  produit  pas  par  lui-même  la  manus. 

D'abord,  qu'est-ce  que  la  manus?  Nous  ne  dirons 
pas  que  c'est  la  puissance  maritale,  car  la  puissance 
maritale  existe  même  dans  le  mariage  sine  manu 
et  s'affirme  par  l'interdit  donné  au  mari  afin  d'ob- 
tenir la  remise  et  la  disposition  de  sa  femme,  par 
les  droits  que  confère  au  mari  la  loi  Julia  de  adul- 
teriis.,.  mais  c'est  une  puissance  ;?/w5  complète  du 
mari  sur  la  femme,  puissance  très  analogue  à  la 
patria  potestas,   puisque  la  femme  in  manu  est 


1  Anlu-Gelle,  L.4. 

2  D.  De  spontalibm,  L.  4  (UlpieD)  ;  L.  11  (Julien). 
8  Code,  De  sponsal^  5  (Léon  et  Anthémlns). 

4  Festns,  De  oerb.  signif. 

5  Panl,  8enU»  2,  19,  8. 
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réputée  par  rapport  à  son  mari  c<  ioco  filiâs  »,  par 
rapport  aux  enfants  qui  naîtront  du  mariage  »  loco 
sororis  »  (d'où  il  résultera  au  profit  de  là  femme 
un  droit  de  succession  identique  à  celui  de  ses  en- 
fants considérés  comme  ses  frères). 

242.  —  Ce  serait  d'ailleurs  une  erreur  de  croire 
que  la  manus  appartient  nécessairement  au  mari  : 
elle  appartient  au  chef  de  famille  si  le  mari  est 
lui-même  sous  la  puissance  paternelle,  et  ne  pas- 
sera au  mari  qu'au  décès  du  paterfamilias, 

243.  —  Modes  d^acquisition  de  la  mmus  : 

La  manus  s'acquérait  dans  Tancien  droit  par  trois 
procédés  :  1"  la  confarreatio  ;  2*  la  coemptio  ;  3**  l'w- 
susK 

244.  —  1*"  La  confarreatio  :  Elle  a  pour  cérémo- 
nie essentielle  l'oblation  à  Jupiter  d'un  gâteau  de 
fleur  de  farine  [farreum).  Pour  être  flamine  de 
Jupiter,  de  Mars  ou  de  Quirinus,  il  fallut  long- 
temps être  issu  de  nupiix  confarreatse^ .  Cette  céré- 
monie, essentiellement  patricienne,  devint  par  la 
suite  si  rare  qu'à  un  moment  donné,  on  ne  put 
trouver  pour  faire  des  flamines  diales  (flamines  de 
Jupiter)  des  sujets  présentant  les  conditions  requi- 
ses, et  que  l'on  fut  obligé,  sous  Tibère,  de  modifier 
la  législation*. 

245.  — 2"  La  co^/w;?^îo.  Le  mariage  des  plébéiens 
ne  pouvant  avoir  lieu  par  confarreatio^  il  s'ensui- 
vait que  la  manus  n'aurait  jamais  pu  être  acquise 
dans  une  famille  plébéienne:  c'est  pour  remédier 
à  cet  inconvénient  que  Ton  créa  la  coemptio. 

1  Gains,  1, 110.  . 

2  Gjkius,  1,  113. 

3  Tacite,  AnncOeSt  ^»  ^^' 
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La  coempHo,  dont  on  ne  connaît  pas  les  détails, 
s'analysait  en  une  sorte  de  mancipatio,  c'est-à-dire 
de  vente  de  la  femme  au  mari  en  présence  de  cinq 
témoins  et  d'un  porte-balance  libripens\ 

246.  —  3°  VUsus,  Lorsque  le  mariage  n'avait  eu 
lieu  ni  par  confarréation,  ni  par  coemptio^  la 
manus,  non  produite  au  moment  du  mariage,  nais- 
sait de  droit  au  bout  d'un  an  de  vie  commune, 
d'après  la  loi  des  XII  Tables. 

247.  —  Mais  la  femme  qui  voulait  rester  dans  sa 
famille  paternelle  pouvait  échapper  à  cette  acqui- 
sition par  Tusage  en  découchant  trois  nuits  dans 
l'année  :  ce  qu'on  appelait  «  usurpatum  ire  tri- 
noctio;  »  le  mot  usurpare  est  technique,  en  droit 
romain,  pour  exprimer  l'interruption  d'une  pres- 
cription en  voie  de  s'accomplir.  Dans  l'espèce,  la 
i»<2nw5 s'acquiert  par  une  véritable  usucapion  (ce 
que  le  droit  français  appelle  une  prescription)  et 
la  prescription  est  interrompue  par  ïusurpatio  2. 

248.  —  Décadence  de  lamanufif  ;  Le  mariage 

libre  {sine  manu)  ne  cessa  de  se  généraliser  et 
finit  par  rester  maître  du  terrain.  On  a  vu  que  le 
farreum  était  tombé  en  désuétude  sous  Tibère; 
Cicéron  signale  déjà  la  profonde  décadence  de 
Vu%us\  —  la  coemptio  existe  encore  à  la  fin  de  la 
République*.  Gains  mentionne  sa  survivance  à 
l'époque  des  Ântonins,  mais  elle  semble  alors  plus 
usitée  en  dehors  du  mariage  qu'entre  les  époux. 


1  Gains,  1, 113.  —  Hushke  et,  après  lal,  Mulrhead  ont  sapposé  que  les  époux 
s'achetaient  réciproqaement.  Cette  conjecture  est  traitée  assez  séyèrement 
par  M.  Girard,  p.  U6,n.  1. 

2  Aula-Gelle,  NuUè  AU.y  3.  %, 

3  LauâaMo  funehm  Turùe^  ligne  16.  Girard,  Textes^  731, 
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249.  —  Goemptions  fiduciaires  :  La  coemptio  est  uti- 
lisée à  titre  d'expédient  dans  trois  cas; 

250.  —  10  Coemptio  tutelae  evitandœ  causa  :  Le  tuteur 
d'une  femme  sui  juris  croit  en  conscience  devoir  refuser  son 
autorisation  -à  un  acte  projeté  par  celle-ci  et,  néanmoins,  ne 
veut  pas  la  mettre  dans  l'impossibilité  de  Taccomptir  :  pour 
dégager  sa  responsabilité,  il  autorisera  la  femme  à  se  manci- 
per  (convenire  in  manum)  à  une  personne  qui  se  charge  de  la 
remanciper  à  un  tiers.  Ce  tiers,  choisi  par  la  femme^  s'engage 
par  un  pacte  de  fiducie  à  l'affranchir  :  il  l'affranchit  en  effet, 
et,  en  qualité  de  patron,  conserve  la  tutelle.  La  femme  s'est 
ainsi  procuré  un  tuteur  de  son  choix  qu'elle  a  dans  la  main  *. 

251.  —  2°  Coemptio  testamenti  faciendi  gratia  :  La  femme 
sui  juris  ne  peut  faire  son  testament  sans  l'autorisation  de  ses 
tuteurs  qui  sont  ses  agnats.  Elle  change  de  tuteur  par  le  pro- 
cédé précédemment  indiqué,  et  se  place  sous  l'autorité  d'ur. 
nouveau  tuteur  (celui  qui  la  affranchie)  qui  la  laissera  dispo- 
ser à  son  gré  ». 

252.  —  3°  Coemptio  sacrorum  interimendorum  causa  :  Les 
sacra  privata  étaient  sans  doute  un  fardeau  assez  lourd,  puis- 
que les  Romains,  pour  exprimer  «  un  bonheur  sans  mélange  •> 
disent  facétieusement  «  hereditas  sine  sacris  ».  Une  femme 
appelée  à  une  succession  se  trouve,  par  sa  qualité  d'héritière, 
obligée  d'entretenir  le  culte  domestique.  Pour  se  débarrasser 
de  cette  charge,  elle  fait  coemptio  avec  un  vieillard  aussi  près 
de  mourir  que  possible,  et  qui  s'engage  par  un  pacte  de  fiducie 
à  l'émanciper.  A  la  suite  de  la  conventio  in  manum,  c'est  h 
vieillard  qui  a  la  charge  des  sacra  privata  :  il  meurt  et  cette 
charge  s'éteint  avec  lui  ^  ! 

253.  —  Mariage  sine  manu  :  Si  le  mariage 

n'est  pas  accompagné  ou  suivi  de  la  conventio  in 
manum,  la  femme  reste  dans  sa  famille  paternelle; 

1  6alu8,  1,  116. 

S  Gaius,  1,  116  :  Gains  semble  même  aire  que  la  femme  manclpée  et  affran- 
chie pourra  tester  ¥&n6  autorlf  ation.  Il  est  plus  probable  que  le  nouveau 
tuteur  qui,  n'étant  pas  ngnat,  n'a  aucun  droit  à  la  succession,  la  laissera  dis- 
I)OBer  à  sa  guise  (Cuq,  Institvtions,  p.  664).  —  Hadrien  donna  aux  femmes  le 
droit  de  tester,  et  la  coemptio  teatam.  foc.  gr,  disparut  (Gains,  loc.  cit.), 

3  Cicéron,  pro  MurenOf  12. 
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oa  la  désigne  non  par  rappellatioQ  de  mater  fami- 
lias  réservée  à  la  femme  mariée  cum  manu^  mais 
par  le  nom  à'uxor\ 

254.  —  Le  mariage  sine  manu  ne  comporte  au- 
cune intervention  d'autorité  publique  ou  reli- 
gieuse :  on  peut  donc  se  demander  à  quoi  Ton  re- 
connaîtra l'existence  de  ce  mariage  ;  la  question  ne 
se  posera  pas  souvent,  car  les  époux  recourront  en 
général  à  la  festivitas  nuptiarum  et  à  un  instrii- 
mentum  dotale  qui  fixera  la  situation  ;  mais  tout 
cela  n'est  pas  nécessaire.  De  quoi,  alors  pourra-t- 
on conclure  au  mariage?  De  la  cohabitation  des 
époux  ?  Mais  il  est  de  principe  que  «  nuptial  non 
concubitus  sed  consensus  facit^  »  —  que  la  concu- 
bine et  Vuxor  ne  diffèrent  que  «  solo  dilectu  ». 
,  25S.  —  On  ne  pourra  donc  établir  la  situation 
des  époux  qu'à  l'aide  de  présomptions.  On  présu- 
mait le  mariage  ou  le  concubinat  suivant  que  les 
personnes  accouplées  étaient  ou  non  du  même  rang. 
Il  en  fut  ainsi  jusqu'à  l'empereur  Justin,  oncle  et 
prédécesseur  de  Justinien.  A  partir  de  la  consti- 
tution de  Justin,  le  mariage  fut  toujours  présumé 
(V.  infrà,  n.  263). 

§  II.  —  Des  conditions  de  fond  da  mariage. 

256.  —  Conditions  de  fond  du  mariage  : 

Les  conditions  de  fond  indispensables  à  la  validité 
du  mariage  sont  au  nombre  de  trois  :  la  puberté, 
le  consentenient,  le  connubium. 

237.  —  1^  La  puberté  :    C'est   la  possibilité, 
pour  un  homme,  de  s'unir  à  une  femme,  et,  pour 

1  Auln-Gelle,  Nmts  attiques,  18,  6. 

3  D.  de  dit;,  reg.jur,  ant,  L.  30  (Ulplen). 

5* 
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une  femme,  de  recevoir  les  caresses  d'un  homme 
dans  un  but  de  fécondation  :  la  femme,  dans  ce 
cas,  est  viripotens. 

La  puberté  se  vérifiait  autrefois  par  Tétat  du 
corps  ^  Pour  les  garçons,  les  pères  de  famille  se 
réunissaient  à  l'occasion  de  la  fête  des  Liberalia 
et,  avant  de  faire  quitter  à  l'adolescent  la  robe  pré- 
texte pour  lui  faire  prendre  la  robe  virile,  on  véri- 
fiait si  son  état  physique  révélait  la  puissance  gé- 
nitale. Quand  lesmœursdevinrentmoinsgrossières, 
on  fixa  la  puberté  des  jeunes  garçons  à  14  ans.  On 
avait  renoncé  de  bonne  heure  à  une  pratique 
analogue  pour  les  filles  et  fixé  à  12  ans  Tâge  de  la 
viri  poteniia, 

258.  —  2*^  Le  consentement  :  Les  consente- 
ments indispensables  au  mariage  sont  : 

1*"  Celui  des  parties  contractantes*; 

2**  Celui  de  leurs  chefs  de  famille  respectifs; 

S""  Si  le  futur  est  un  petit-fils  sous  la  pairia 
potestas  d'un  aïeul,  il  faut  encore  le  consentement 
du  père  du  jeune  homme.  C'est  la  conséquence, 
de  la  règle  «  Nemini invita suus  hères  adgnascitur^  » , 
«  personne  ne  doit,  sans  son  consentement,  être 
exposé  à  exercer  la  puissance  paternelle  »  {V hères 
suus  est  le  descendant  soumis  à  la  patria  potestas). 
En  effet,  à  la  mort  de  Taïeul,  chef  de  famille,  la 
puissance  paternelle  sur  la  femmeinmanudunepos 
(petit-fils)  et  dans  tous  les  cas,  que  le  mariage  ait 
été  contracté  avec  on  sans  manus,  sur  les  enfants 


1  Ulpien,  Reg..  11,  28;  Gaius,  1,  196. 

2  D.  deritanupt.  28  (Marciea);  16,  2.  (Paul);  code  do  nuptiist  12  (Dlocl. 
et  Maxim.). 

S.D.  de  riU  nvpL,  16, 1  (Paal)  i  Inst.  de  adopL,  7. 
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nés  du  mariage,  sera  exercée  par  le  père  du  nepos 
s'il  n'est  prédécédé. 

La  femme  n'a  besoin  que  du  consentement  de 
son  chef  de  famille  et  non  de  celui  de  son  père. 
Celui-ci,  en  efifet,  ne  court  pas  le  risque  d'avoir  son 
gendre  ou  ses  petits-fils  sous  sa  puissance  (pour 
suiheredes)  puisque  c'est  la  femme  qui  entre  dans 
la  famille  de  son  mari,  et  non  le  mari  dans  la  fa- 
mille de  la  femme. 

259.  —  Ces  principes  perdirent  beaucoup  de 
leur  rigueur  :  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus 
(sous  le  principat  d'Auguste)  permit  aux  enfants 
de  citer  en  justice  les  parents  qui  se  refusaient  à 
les  marier,  de  sorte  que  l'ancien  mariage,  contrat 
conclu  par  les  parents  avec  le  consentement  de 
leurs  enfants,  est  devenu  en  réalité  un  contrat 
conclu  par  les  enfants  avec  l'autorisation  de  leurs 
parents*. 

260.  —  3**  Le  GOnnnbium  :  Le  connubmm  est 
la  capacité  de  contracter  ]es>just3e  nuptiae. 

On  doit  distinguer  le  connubmm  absolu,  faculté 
générale  de  contracter  mariage,  et  le  connubium 
relatif,  faculté  pour  une  personne  déterminée,  de 
contracter lesyws/a?ww/9/ia? avec  une  autre  personne 
déterminée. 

261.  —  Ainsi,  il  n'existe  absolument  pas  de 
connubimn  pour  les  esclaves,  dont  l'union  est  aban- 
donnée à  la  nature  {conttiberniumy ^  —  pour  les 
pérégrins,  —  pour  les  Latins  qui  n'ont  pas  recule 
jus  connubii*^ — jusqu'au  iv®  siècle  pour  les  sol- 

1  Girard,  Manuel,  p.  160. 

2  Ulpiea,  Beg.y  5,  5. 
S  Ibid.,  5,  4. 
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dais  SOUS  les  drapeaux*  —  pour  l'individu  engagé 
dans  les  liens  d'un  mariage  non  dissous... 

Mais  le  plus  souvent,  il  ne  faut  voir  dans  le 
défaut  de  connubium  qu'une  incapacité  relative. 

262.  —  Les  prohibitions,  qui  ont  beaucoup  varié 
avec  le  temps,  se  réfèrent  soit  à  des  considérations 
d'ordre  politique,  soit.à  Vagnatio^  à  la  cognatioy  à 
Talliance, 

263.  —  a)  Prohibitions  d'ordre  politique.  Jus- 
qu'en 309  de  R.  (plébiscite  Canuleium)/il  n'y  avait 
pas  de  coîinubium  entre  les  patriciens  et  les  plé- 
béiens ^;  —  il  n'y  en  avait  pas  non  plus  entre  les 
ingénus  et  les  affranchis  jusqu'à  la  première  loi 
Julia  de  maritandis  ordinibus^.  Enfin,  jusqu'à  Jus- 
tin, le  mariage  était  prohibé  entre  les  sénateurs  ou 
leurs  descendants,  et  les  femmes  de  profession  hon- 
teuse [lenœ,  proxénètes,  —  comédiennes  et  dan- 
seuses quae  artem  ludicram  faciunt,  —  courtisanes 
quœ  corpore  qiiœstum  faciunt,  etc.)  *. 

Justin  leva  ces  prohibitions  :  cette  prime  à  la 
conversion  des  pécheresses  fut  accordée  aux  solli- 
citations du  neveu  de  l'empereur,  Justinien;  celui- 
ci  voulait  en  effet  épouser  la  faiïieuse  Théodora, 
fille  d'un  cocher  du  cirque,  quiavaitfait  l'ornement 
de  ÏEmbolum  le  plus  célèbre  portique  de  prosti- 
tution de  Constaniinople  ^ 

264.  —  b)  Prohibitions  fondées  sur  la  parenté 
ou  ralliance.  La  cognatio  fait  obstacle  au  mariage 
à  l'infini  en  ligne  directe  (entre  ascendants  et  des- 

1  Epistula  de  Trajan,  ligne  10,  Girard,  Textes^  p.  167. 
2Tit.  Ltv.,  1,4. 

3  D.  De  rit.  nupt.,  28  (Celsus). 

4  D.  44,  De  rit.  rtvpt,  pr. 

5  Code  de  nupHis,  1.  23,  §  1  (Justin). 
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cendants);  mais  en  ligne  collatérale,  la  prohibi- 
tion ne  s'étendait  pas  au  delà  du  3"  degré  (oncle 
et  nièce,  tante. et  neveu).  Claude  qui  voulait  épou- 
ser sa  nièce  Agrippine  (déjà  d'ailleurs  sa  maîtresse), 
obtint  du  Sénat  l'abrogation  de  la  prohibition  du 
connubium enive\e patricus  etla fille  deson  frère*... 

...  une  loi  moins  sévère, 
Mit  Claude  dans  mon  lit  et  Rome  à  mes  genoux. 
(Racine,   Britannicus). 

Celte  législation  de  circonstance  fut  abrogée  par 
Constance  et  Constant  *. 

265.  —  Quant  à  Yagnatio  elle  empêche  le  ma- 
riage entre  l'adoptant  et  les  descendanis  de  l'a- 
dopté, entre  les  enfants  adoptifs  et  naturels  d'un 
même  père. 

266.  —  Vaffinitas  (l'alliance)  est  le  lien  qui  unit 
un  conjoint  aux  membres  de  la  famille  de  son 
conjoint.  Laf/inilas  qui  n'était  peut-être  pas  un 
obstacle  au  connubium  sous  la  République  (la 
mère  de  Cluentius  avait  épousé  son  gendre)  •  de- 
vint, sous  les  empereurs  païens,  une  cause  de  pro- 
hibition à  l'infini  en  ligne  directe,  et  sous  les  em- 
pereurs chrétiens,  en  ligne  collatérale  mais  seu- 
lement entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

267.  — c)  Prohibitions  édictées  par  des  lois  po- 
sitives  :  De  ce  nombre  sont  la  prohibition  du  ma- 
riage :  1°  entre  l'époux  adultère  et  son  complice*; 
2°  entre  le  tuteur  ou  le  fils  du  tuteur  et  la  pupille^; 


1  Tacite,  AnnaleSy  12. 

2  Code  Théod.,  de  inçesti  nupUt  31  (Constance  et  Constant). 

3  Cicéron,  proOluentio. 

4  D.  Ad  îegem  JvXiam  de  adulte  I.  40  (Paul). 
6  D.  De  HU  nupt,  L.  36,  37,  59  (Paul). 
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3**  entre  le  gouverneur  d*une  province  et  les 
femmes  de  cette  province  (parmi  lesquelles  il  lui 
était  d'ailleurs  explicitement  permis  de  prendre 
une  concubine)*  ;  4°  sous  les  empereurs  chrétiens, 
entre  juifs  et  chrétiens^. 

268.  —  L'absence  du  connubium  vicie  le  mariage,  mais 
rinceste  seul  (violation  d*une  disposition  relative  à  la  parenté 
ou  à  l'alliance)  a  une  sanction  pénale  qui  varie,  suivant  la 
gravité  des  faits  :  (exil,  flagellation,  cinguli  privatio,  c'est-à- 
dire  dégradation  militaire,  peine  capitale  dans  certains  cas)  '. 

§  III.  —  Les  effets  du  mariage. 

269.  —Effets  du  mariage  :  Ces  effets  varient 
suivant  que  le  mariage  est  ou  non  accompagné  de 
la  conventio  in  manum. 

270.  —  1*"  Entre  les  époux  :  Par  la  conventio  in 
manum  la  femme  devient  la  fille  de  son  mari,  tout 
lien  entre  elle  et  son  ancienne  famille  est  rompu 
pour  ne  jamais  se  renouer,  même  en  cas  de  disso- 
lution du  mariage. 

Le  lien  qui  s'établit  entre  elle  et  la  famille  de  son 
mari  est  un  lien  d'agnation  :  d'où  cette  conséquence 
que  le  mari  a  sur  elle  les  mêmes  droits  que  sur  ses 
enfants  :  il  peutcondamner  sa  femme  à  mort,  mais 
non  sans  prendre  Tavis  d'un  conseil  composé  des 
plus  proches  cognats  de  la  femme,  c'est-à-dire  des 
membres  de  son  ancienne  famille  *.  Il  pourrait  aussi 
manciper  sa  femme. 

Quant  à  la  femme,  elle  est  héritière  de  son  mari 
et  du  pater  familias  de  celui-ci  puisqu'elle  est  vis- 


1  Ihid.^  L.  38,  65.  §  1  (Paul);  Lampride,  Alexandri  Severi  t;tto,43. 

2  C.  L.  6,  de  Judceis  (Gratien). 

3  C.  Théod.,  I,  de  incest.  nupt, 

6  4  Deny8d'HaUc,2,  25;  Tacite,  Annales,  13,  32. 
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à-vis  de  Tua /oco^/ia?,  vis-à-vis  de  l'autre  loco  neptis. 

271.  —  Lorsque  le  mariage  n'est  pas  accompa- 
gné de  la  conventio  in  manum,  la  femme  reste  sous 
la  puissance  de  son  chef  de  famille,  ou,  si  elle  est 
suijuriSy  sous  la  tutelle  de  ses  agnats,  et  ne  peut 
prétendre  dans  la  famille  de  son  mari  aucun  droit 
de  succession. 

272.  —  Néanmoins  elle  est  soumise  à  la  juridic- 
tion domestique,  et,  pour  lui  faire  réintégrer  le 
domicile  conjugal,  si  elle  venait  à  le  déserter,  son 
mari  a  les  interdits  rfe  uxore  ducenda,  exhibenda^. 
Elle  est  également  soumise  aux  poursuites  et  aux 
pénalités  de  la  loi  Julia  de  adulleriis*. 

273.  —  Dans  le  mariage  avec  manus^  le  patri- 
moine de  la  femme  s'absorbe  dans  celui  du  mari, 
puisqu'au  moins  en  principe,  les  (ils  de  famille 
n'ont  pas  de  patrimoine  distinct  de  celui  du  pater 
familias^. 

Dans  le  mariage  libre  (sine  manu)  Vuxor  garde 
la  propriété  et  l'administration  de  sa  fortune.  Sous 
tous  les  régimes  les  époux  sont  incapables  de  se 
faire  des  donations  (V.  n.  838-840). 

274.  —  2**  Enfre  la  mère  et  ses  enfants  :  si  la 
femme  est  inmanu,  elle  est  la  sœur  de  ses  enfants 
(loco  sororh)  comme  la  fille  de  son  mari  (locofilias) 
et  les  rapports  de  succession  entre  la  mère  et  les 
enfants  sont  les  mêmes  qu'entre  frères  et  sœurs. 

27,5.  —  Si  la  femme  n'est  pas  in  manu,  la  mère 
et  les  enfants  ne  sont  pas  de  la  même  famille  :  ni 


1  D.  de  lib.  exhib.,  1.5. 

2  Esmeln  {Mélanges),  p.  92  et  b.;  Paal,  SerU,^  S,  26, 14. 

3  Cicôron,  Topiques,  4. 
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droits,  ni  obligations  en  conséquence  de  part  et 
d'autre.  Ces  dispositions  se  sont  trouvées  modifiées 
au  deuxième  siècle  par  les  sénatus-consultes  Ter- 
tullieti  et  Orphilien  qui  ont  consacré  la  succession 
des  mères  à  leurs  enfants  et  des  enfants  à  leurs 
mères. 

276.  —  3**  Entre  le  père  et  les  enfants  :  Là,  peu 
importe  qu'il  y  ait  eu  ou  non  coHtentio  in  manum  : 
lesjustâs  nwp/îd?  produisent  toujours  la  patria  po- 
testas. 

211.  —  ...  A  condition  toutefois  que  renfçint  soit  né  des 
œuvres  du  mari.  On  suppose  qu'à  une  époque  très  ancienne, 
l'enfant  était,  immédiatement  après  sa  naissance,  déposé  aux 
pieds  du  mari  qui  le  ramassait  ou  le  laissait  à  terre  suivant 
qu'il  en  agréait  ou  répudiait  la  paternité.  On  veut  trouver  le 
fondement  de  cette  conjecture  dans  l'expression  «  tôlière, 
suscipere  liber  os  *.»{?) 

Nous  n'avons  de  données  certaines  que  sur  l'époque  où  la 
question  se  résolvait  déjà  par  les  présomptions  encore  admises 
aujourdhui  en  droit  français  :  présomptions  basées  sur  la 
naissance  de  l'enfant  plus  de  180  jours  après  la  célébration 
du  mariage  ou  moins  de  300  jours  après  sa  dissolution,  et 
qui  remontent  jusqu'à  Hippocrate.  Seulement  le  droit  romain 
paraît  avoir  admis  la  preuve  contraire  beaucoup  plus  large- 
ment que  le  droit  français  2. 

§  IV.  —  Là  dissolution  du  mariage. 

278.  —  Dissolution  du  mariage  :  La  disso- 
lution du  mariage  peut  être  volontaire  ou  forcée  : 

279.  —  A.  Dissolution  forcée  :  Elle  résulte  : 
1"  De  la  mort  de  Tun  des  deux  époux; 

1  Epistula  de  Trajan  (Girard,  Textes,  p.  157-158)  «t  eis  qtu>y  i^atres  corum 
militia>  ausceperunt  (avsO^av)  temporibus.^  » 

2  D.  L.  5,  âe  iniuB  vocandP  (Pau!)  :  Pater  is  eut  quem  nuptîte  demona- 
trant. 
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2"*  De  la  captivité  de  l'un  d'eux  ;  et,  en  ce  cas,  il  ne 
se  produit  point  de  jus  postliminii.  Si  Tépoux  cap- 
tif revient  dans  sa  patrie,  il  devra  contracter  un  nou- 
veau mariage  avec  son  ancien  conjoint  si  celui-ci 
est  toujours  libre.  Sous  Justinien  la  femme  dont 
le  mari  est  tombé  en  captivité  est  obligée  d'atten- 
dre cinq  ans  avant  de  contracter  un  nouveau  ma- 
riage. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  captivité  chez 
Tennemi  s'applique  à  tous  les  cas  de  servitude 
[maxima  capitis  deminutio,  V.  n.  341  et  s.). 

y  De  la  perte  de  la  cité  [média  capitis  deminutio^ 
V.  n.  345)  puisque  le  connubium  n'existe  pas  avec 
les  pérégrins,etquerépouxqui  perd  la  cité  devient 
pérégrin*. 

280.  —  4*  Dans  le  mariage  avec  manuSy  de  la 
perte  des  droits  de  famille  [minima  capitis  demi- 
nutio) :  —  La  perte  des  droits  de  famille  est  sans 
influence  sur  le  mariage  sine  manu,  à  moins  que 
la  situation  nouvelle  de  l'époux  ne  crée  un  lien  de 
nature  à  prohiber  le  connubium. 

281.  —  Ainsi,  un  beau-père  adopte  son  gendre; 
celui-ci  devient  le  frère  adoptif  de  sa  femme  et  le 
mariage  est  dissous.  —  Cela  peut  s'éviter  d^ail- 
leiirs  :  le  beau-père,  avant  d'adopter  son  gendre, 
n'a  qu'à  émanciper  sa  fille.  Le  gendre  entre  bien 
dans  la  famille,  mais  la  fille  n'y  est  plus 2. 

282.  —  B.  DissoIatioQ  volontaire  :  Di- 
vorce et  répudiation  :  Elle  se  produit  soit  par 


1  C'est  la  rigueur  du  droit  primitif  ;  elle  n'existe  plus  sous  les  Sévères  :  V. 
D.  E,  6,  51,  de  hùnia  damrMt.  (Ulpien)  et  C.  L.  1,  de  repudiis  (Alexandre 
Sévère). 

2  Instit.  de  nuptiia  S»  Kt^uis  generum  adoptare  velit. 


Digitized  by  VjOOQIC 


90  LA   PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROIT  ROMAIN. 

le  repudium^  acte  d'uae  volonté  unique,  soit  par  le 
divortium  qui  est,  au  contraire,  un  accord  de 
Yolontés.  Le  divorce  par  consentement  mutuel 
n'existait  peut-être  pas,  dans  le  principe,  pour  les 
nuptiœ  confarreatœ ;  il  s'introduisit  dans  tous  les 
cas  à  partir  d'une  certaine  époque,  puisqu'il  est 
fait  mention  dans  les  textes  d'une  diffareatio,  — 
sauf  pour  le  mariage  du  flamine  diale  qui  était 
indissoluble  ^ 

283.  —  En  dehors  des  nuptiœ  confarreatœ^  le 
divortium  a  toujours  été  admis,  quoique  rare  pen- 
dant les  cinq  premiers  siècles  de  Rome,  et  la  con- 
vention ne  diverteretur  passait  pour  contraire  à 
la  loi*. 

284.  —  Aboli  par  Justin  il  fut  rétabli  presque 
aussitôt  par  Justinien  :  l'indissolubilité  du  mariage 
n'a  prévalu  dans  le  droit  chrétien  qu'en  Occident 
et  vers  le  commencement  du  ix*  siècle. 

285.  —  Le  repudium  émane  soit  de  la  volonté 
unilatérale  d'un  des  époux,  soitmème  de  la  volonté 
du  chef  de  famille  :  un  père  de  famille  pouvait 
rompre  le  mariage  de  sa  fille  sans  le  consentement 
de  celle-ci  (pourvu  que  le  mariage  eût  été  fait  sans 
conventio  in  manum^  car  dans  ce  cas,  la  puissance 
paternelle  était  éteinte'). 

286.  — A  l'époque  des  Antonins  (sous  Anto- 
nin  le  Pieux,  d'après  Paul,  sous  Marc-Aurèle  si 
l'on  en  croit  une  constitution  de  Dioclétien  et 
Maximien)  il  fut  interdit  à  un  père  de  rompre  le 


1  Aulu-GeUe,  NuiU  atiiqufi»,  10^  15,  conf.  Esmeln  iMèkMoti),  p.  17. 

2  Code,  U  S.  â«.  invX.  stip.  (Alexandre  Sévère). 

3  GIcéron,  iZ^tori^t^,  2,  34. 
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mariage  de  sa  fille  sans  le  coaseatement  de  celle-ci 
nisi  adjecta  filiœ  persona  *  ». 

287.  — Le  repudium  a  persisté  jusque  sous  le 
droit  chrétien  qui  s'est  contenté  de  punir  les  répu- 
diations injustifiées,  mais  sans  jamais  contester  le 
principe  de  Tinstitution  ^. 

288.  —  Formes  du  divorce  et  de  la  répa- 

diation  :  Le  divorce  a  lieu  par  le  simple  accord 
de  Yolontés  sans  aucune  forme  particulière. 

D'après  la  loi  Julia  de  aduUeriiSy  le  repudium 
exige  la  notification  faite  en  présence  de  sept  té- 
moins d'un  libellus  repudii^. 

§  V.  —  Les  seconds  mariages. 

289.  —  Seconds  mariages  :  Chez  nous,  la 

femme  veuve  ou  divorcée  ne  peut  se  remarier  qu'au 
bout  de  dix  mois  (pour  éviter  la  turbatio  sanguinis 
confusion  de  part).  Les  règles  du  droit  romain 
étaient  moins  fixes.  La  loi  Julia  n'atteignait  la 
femme  comme  caslehs  qu'un  an  après  la  mort  de 
son  mari,  mais  elle  l'atteignait  six  mois  après  le 
divorce  :  donc  le  délai  de  viduité  ne  dépassait  pas 
six  mois  dans  ce  second  cas*.  Le  droit  chrétien 
interdit  à  la  femme  de  se  remarier  avant  un  an  •. 
La  femme  de  Yhostis^  du  condamné  pour  haute 
trahison  [perduellio  damnatus\  de  certains  su  ici- 
dés,  pouvait,  à  l'époque  classique,  se  remarier  im- 
médiatement *. 

1  Paul  (flfewt),  5.  61.  5.;  C.  ÛA  repud.,  6. 

2  Nov.  23;  nov.  117. 

3  Javéaal,  8at.  6,  vers  147. 

4  niplen,  Beg,,  14,  1. 

5  Gode«  De  sec.  ntfpt.,  L.  2  (Gratien,  Valentinien  III  et  Théodose  II). 

6  Nératins  cité  par  Ulplen,  D.  L.  il,  Dehis  qui  notamL  in/am. 
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290.  —  Le  sënatus-consulle  Plancien,  rendu  sous  Hadrien 
ou  peu  avant,  oblige  la  femme  enceinte  au  moment  du  divorce 
à  déclarer  sa  grossesse  dans  les  trente  jours,  et  le  fragm.  1. 
du  Digeste  de  agnoscendis  liberis  nous  fait  connaître  en  détail 
les  précautions  minutieuses  qui  sont  ou  pourront  être  prises 
par  le  mari  pour  empêcher  une  supposition  de  part. 

291.  —  Le  droit  païen  est  favorable  aux  seconds 
mariages  :  il  pousse  par  tous  les  moyens  possibles 
la  femme  veuve,  divorcée  bu  répudiée  à  contracter 
une  nouvelle  union.  C'est  ainsi  que  les  hommes  et 
les  femmes  non  remariés  dans  un  certain  délai 
sont  atteints  par  les  lois  caducaires  (lois  Julia  et 
Pappia  Poppea  qui  privent  du  bénéfice  des  libéra- 
lités testamentaires  les  cœlibes  et  les  orbi,  V.  infrà, 
n.  899). 

SECTIOiN  II 
L'adoption. 

§  I.  —  L'adoption  en  général. 

292.  —De  Fadoption  en  général  :  L'adop- 
tion lato  sensu  est  un  procédé  de  droit  civil  destiné 
à  faire  naître  artificiellement  la  patria  potestas  au 
profit  d'un  chef  de  famille  sur  une  personne  qui 
n'y  est  pas  soumise  en  vertu  de  sa  naissance. 

Cette  personne  peut  être  absolument  étrangère 
à  l'adoptant,  —  elle  peut  aussi  lui  être  unie  par 
la  filiation^naturelle  comme  un  liber  naturalis; 
—  ou  par  le  lien  de  la  cognation,  comme,  par 
exemple,  lorsqu'un  grand-père  maternel  adopte 
l'enfant  né  des  justx  miptise  de  sa  fille. 

293.  —  Les  Romains  attachaient  une  grande 
importance  à  l'adoption  qui  était  un  moyen  d'em- 
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pêcher  les  sacra  privata  de  s'éleiodre  lorsqu'il 
n'existait  pas  de  descendants  pour  les  perpétuer. 

294.  —  L'adoption  avait  parfois  pour  but  la  sa- 
tisfactions d'un  intérêt  politique.  Ainsi  Glodius, 
patricien,  s'était  fait  adopter  par  le  plébéien  Fon- 
téius  pour  briguer  une  magistrature  plébéienne, 
letribunat*. 

295. —Conditions  de  fond  de  l'adoption  : 

i**  Dans  le  dernier  état  du  droit,  l'adoptant  doit 
avoir  la  puberté  pleine  c'est-à-dire  dix-huit  ans  de 
plus  que  l'adopté.  —  Celte  exigence  avait-elle  tou- 
jours existé?  11  est  permis  d'en  douter  :  Fontéius 
était  plus  jeune  que  Glodius  adopté  par  lui,  et  Gi- 
céron,  qui  crilique  violemment  cette  adoption,  ne 
va  pas  jusqu'à  la  déclarer  nettement  illégale.  La 
question  était  encore  controversée^  au  temps  de 
Gaius^. 

296.  —  2"^  L'adoption  est  interdite  aux  eunuques 
parce  que  l'adoption  imite  la  nature;  mais  elle  n'est 
pas  interdite  aux  personnes  atteintes  d'impuissance 
[spadones)  *. 

297.  —  3**  L'adoption,  au  sens  général  du  mot, 
(V.  infrà,  n.  299)  est  aussi  interdite  aux  femmes, 
puisque  les  femmes  ne  peuvent  exercer  la  puissance 
paternelle.  —  Nous  avons  cependant  un  rescrit  de 
Dioclétien  et  Maximien  de  291  qui  permet  Vadop- 
tion  à  une  mère  qui  avait  perdu  ses  enfants;  il 
ne  peut  s'agir  là  que  d'une  adoption  restreinte  aux 
seuls  effets  possibles  au  profit  d'une  femme \ 


1  Cicéron,  Pro  domo,  13. 

2  CicéroQ,  Zoc.  d^;Gaiu8, 1.  106;  Inst.,d0  adopt,  6. 

3  Girard,  Manuel,  p.  170. 

4  Gode  L.  5,  de  adopU  Inst.,  de  adopU,  14. 
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298.  —  Nous  aurons,  en  étudiant  l'adoption  des 
personnes  sut  jtiris  (adrogation),  à  signaler  quel- 
ques restrictions  de  plus  (V.  infrà,  n.  302). 

299.  —  Adoption  et  adrogation  :  Adoption 
est  le  terme  général;  mais  on  distingue  en  cette 
matière,  Vadrogation  qui  est  l'adoption  d'une  per- 
sonne ^wî/wm  (chef  de  famille)  par  un  autre  chef 
de  famille;  —  et  V adoption  proprement  dite  qui 
s'applique  à  une  personne  déjà  placée  sous  l'auto- 
rité d'un paterfamilias  (personne  alieni  jurisY . 

§  II.  —   L'adrogation. 

300.  —  Importance  de  Tadrogation  :  L'a- 
drogation présentait  une  gravité  particulière  parce 
qu'elle  faisait  disparaître  une  famille  en  la  per- 
sonne de  l'adrogé  et,  par  conséquent,  éteignait  un 
culte  domestique*. 

301.  —  Formes  de  Fadrogation  :  A  raison 

de  son  importance,  l'adrogatian  ne  pouvait  se  faire 
qu'avec  le  concours  des  pontifes  et  le  consentement 
du  peuple  réuni  dans  les  comices  curiates  {calalis 
comitiis),  par  conséquent  en  vertu  d'une  ioi  curiate 
votée  probablement  sous  la  présidence  du  grand 
pontife  ^ 

D'ailleurs,  si  le  peuple,  dans  le  principe,  s'était 
réuni  réellementpour  sanctionner  les  adrogations, 
plus  tard  on  se  contentait  de  convoquer  trente  lic- 
teurs qui  étaient  censés  représenter  les  trente 
curies,  et  c'était  devant  ces  trente  licteurs  que  se 
passait  l'adrogation. 

1  D.  L.  1,%\,Û6  adopt,  (Modestin). 

2  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  5, 19. 
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302.  —  Pour  qu*il  y  eût  adrogation,  il  fallait  que 
Tadrogeantet  Tadrogése  présentassent  Tun  et  Fau- 
tre  devant  les  comices,  par  conséquenl,  qu'ils  eus- 
sent l'un  et  Tàutre  l'accès  des  comices  curiates(nous 
dirions  aujourd'hui  «  qu'ils  fussent  ^/^c/^urs  »). 

C'est  ce  qui  explique  pourquoi  ni  les  femmes, 
ni  les  pérégrins,  ni  les  esclaves,  ni  les  impubères, 
ne  pouvaient  être  adrogés  :  en  effet  les  femmes, 
lespérégrins,  les  esclaves,  les  impubères  n'ont  pas 
l'accès  des  comices*.  C'est  ce  qu'exprime,  en  ce 
qui  concerne  les  femmes^  cette  phrase  de  Gains  : 
per  populum  feminœ  non  adoptantur  »  '. 

303.  —  Adrogation  par  reseritdu  prince  : 
Plus  tard,  à  l'adrogation  en  vertu  d'une  loi  cu- 
riate,  s'est  substituée  l'adrogation  par  rescrit  de 
l'empereur.  Il  ne  faut  pas  s'étonner  qu'à  cette 
époque  Vadrogation  des  femmes  soit  devenue  pos- 
sible :  elle  a  en  effet  été  introduite  ou  autorisée 
par  Ântonin  le  Pieux  '. 

304.  — A  la  même  époque,  nous  trouvons  éta- 
blie l'adrogation  des  impubères;  seulement  on 
prenait  des  précautions  spéciales'pour  que  l'adro- 
gation ne  pût  aboutir  à  la  ruine  de  l'adrogé  (V.  in- 
frà,  n.  311}*. 

303.  —  Adrogation.par  testament  :  A  côté 
de  l'adrogation  par  une  loi  curiate,  il  y  avait  l'a- 
drogation par  testament  (improprement  appelée 
souvent  adoption  testamentaire),  dont  l'exemple  le 
plus  célèbre  est  Tadoption  testamentaire  faite  par 


1  Anla-Oelle,  Nuits att^h,  19. 

2  Conf.  Ulpien,  Beg.,  8,  6. 

8  D.  L.  21,  De  aâxmt.  (Gains). 
4  Oaiiii,  1, 102. 
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Jules  César  en  faveur  du  fils  de  sa  sœur,  Octave  *. 
On  manque  de  renseignements  précis  sur  cette 
adrogation,  mais  on  pense  assez  généralement 
qu  elle  devait  être  confirmée  par  une  loi  curiate. 

306.  —  Effets  de  Tadrogation  :  Nous  avons 
à  examiner  les  effets  de  Tadrogation  :  i^  sur  la  per- 
sonne; 2**  sur  le  patrimoine  de  Tadrogé. 

307.  —  Effets  sur  la  personne  de  Fadrogé  :  La 
patria  potestas  avec  toutes  ses  conséquences  extrê- 
mes {Jus  vitse  necisque)  est  acquise  à  Tadrogeant 
sur  le  nouveau  filius  familias. 

308.  —  En  revanche,  Tadrogé  acquiert  dans  la 
famille  de  l'adrogeant  tous  les  droits  d'un  enfant 
légitime;  il  devient  Vheres  suus  de  Tadrogeant  et 
l'agnat  de  ses  agnats. 

11  en  résulte,  par  voie  de  conséquence,  qu'il  voit 
s'élever  devant  lui  tous  les  obstacles  au  connubium 
résultant  du  lien  d'agnation  (V.  suprà^  n.  265). 

309.  —  Les  effets  de  l'adrogation  ne  se  produi- 
sent pas  seulement  en  la  personne  de  Tadrogé, 
mais  aussi  en  la  personne  de  ses  enfants  qui  de- 
viennent les  petits-fils  de  l'adrogeant.  Exemple 
célèbre  à  citer  en  cette  matière  :  Auguste  adopta 
Tibère,  mais  il  le  fit  seulement  après  que  celui- 
ci  eut  adopté  Germanicus.  Ce  qu'Auguste  voulait 
en  effet,  c'était,  tout  en  complaisant  à  sa  femme 
Livie,  s'assurer  Germanicus  pour  hériter  en  le 
faisant  son  petit-fils.  Malheureusement  le  prédé- 
cès de  Germanicus  donna  Tibère  pour  maître  au 
monde  romaine 


1  Suétone,  Div.  Juliua,  83. 
3  Inst,  De  adopt.,  11. 
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310.  —  Effets  sur  les  biens  de  Vadrogé  :  Le  pa- 
trimoiae  tout  entier  de  l'adrogé  s'absorbe  daos  le 
patrimoine  de  Tadrogeant. 

De  là  cette  conséquence  que,  si  l'adrogé  venait  à 
sortir  par  l'émancipation  de  la  famille  dans  la- 
quelle il  était  entré  par  adrogalion,  il  perdrait  son 
patrimoine. 

La  loi  ne  paraît  pas  s'être  émue  de  ce  danger  en 
ce  qui  concerne  les  majeurs  de  25  ans;  mais  il 
semblerait  que,  depuis  Claude,  le  mineur  de  25 
ans  ne  pouvait  se  donner  en  adrogation  sans  le 
consentement  d'un  curateur*. 

311.  —  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'aux  termes 
d'un  rescrit  d'Antonin  le"^  Pieux,  le  paterfamilias 
qui  adrogeait  un  impubère  était  tenu,  s'il  l'éman- 
cipait  ante  pubertatem,  de  lui  restituer  son  patri- 
moine; et,  si  l'émancipation  avait  lieu  sans  une 
juste  cause,  non  seulement  l'adrogé  avait  droit  à 
tout  son  patrimoine,  mais  il  avait  de  plus,  lorsdu 
décès  de  Tadrogeaot,  le  droit  d'exiger  le  quart  de 
ce  qui^lui  serait  revenu  dans  la  succession  de  celui- 
ci,  s'il  n'eût  point  été  émancipé.  C'est  ce  que  l'on 
appelait  la  quarte  antonine  ^. 

312.  —  Ces  restitutions  et  indemnités  étaient 
assurées  au  moyen  d'un  engagement  verbal  de 
Tadrogeant  garanti  pardes  cautions  (fidéjusseurs). 

Cet  engagement  de  l'adrogeant  et  des  cautions 
était  reçu  par  un  servus  publicus,  plus  tard  par  un 
tabularius,  fonctionnaire  subalterne  de  condition 
libre,  sorte  de  notaire  ou  de  greffier  \ 


1  D.  de  adopt.,  8  (ModeBtin). 

2  D.  Si  quid  tn  fravd,  pair,  L.  13  (Paul). 

3  Inst.,  de  adopt,,  3. 
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313.  —  Effets  sur  les  dettes  deïadrogé  :  L'adro- 
gatioQ  (comme  toutes  Jes  capitis  ininutiones)  sup- 
prime  le  patrimoine  de  l'individu  non  seulement 
en  tant  qu'actif,  mais  encore  en  tant  que  passif. 
L'adrogé  n'a  plus  ni  biens  ni  dettes;  seulement, 
tandis  que  son  actif  est  recueilli  par  quelqu'un,  ses 
deltes  ne  passent  à  personne  :  Telle  était  la  rigueur 
de  l'ancien  droit*. 

314.  —  Le  préteur  s'est  cru  à  bon  escient  auto- 
risé à  remédier  à  Tinjustice  choquante  de  ce  système 
primitif  :  il  donna  aux  créanciers  de  Tadrogé  une 
action  depeculio  dont  le  résultat  était  de  contrain- 
dre Tadrogeant  à  payer  les  deltes  de  Tadrogé  jus- 
qu'à concurrence  du  patrimoine  de  celui-ci,  patri- 
moine que  le  préteur  considère  comme  un  pécule. 
—  Ou  bien  encore,  le  préteur  opérait  par  voie  de 
rcêtitutio  in  integrum;  c'est-à-dire  que,  remettant 
les  choses  au  même  état  qu'avant  l'adrogation,  il 
donnait  aux  créanciers,  malgré  le  droit  civil,  le 
droit  d'agir  sur  le  patrimoine  de  leur  débiteur 
comme  si  l'adrogation  n'avait  pas  eu  lieu.  — 
Alors  de  deux  choses  l'une  :  il  fallait  que  l'adro- 
geaut  payât,  ou  les  créanciers  saisissaient  l'actif  de 
l'adrogé  qui  n'avait  pas  cessé  d'être  leur  gage, 
puisqu'il  était  réputé  n'avoir  point  cessé  d'être  le 
patrimoine  de  leur  débiteur*. 

§  IIL  —  L'adoption  proprement  dite. 

315. —But  de  l'adoption  :  Elle  vise  non 
plus  un  chef  de  famille,  mais  un  filius  familias  : 
c'est  une  personne  a/i>w/;wm  qui  sort  delà  patria 

1  Gaiug,  3,  84. 

2  Ibid. 
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potestas  de  son  chef  de  famille  naturel  pour  tom- 
ber sous  la  pairia  potestas  d'un  nouveau  paterfa- 
milias, 

11  faut  donc,  pour  que  Tadoption  s'accomplisse  : 
!•  Éteindre  la  puissance  de  l'ancien  paterfamilias ; 
2®  créer  \h.  patria  potestas  du  nouveau  chef  de  fa- 
mille. 

3i6.  — Formes  de  Tadoption  :  De  lA  la 

procédure  bien  romaine  de  cette  opération  : 

317.  —  A.  Extinction  de  la  patria  potestas  du 
premier  chef  de  famille  :  On  sait  cf  ue  la  loi  des  XII 
Tables  permettait  au  chef  de  famille  romain  de 
vendre  ou  plus  exactement  de  manciper  ses  en- 
fants. Seulement,  le  fils  mancipé  ne  restait  pas  in- 
définiment in  mancipio.  Le  censeur  pouvait  lui 
faire  rendre  la  liberté  :  il  retombait  alors  sous  la 
puissance  de  son  chef  de  famille  qui  pouvait  le 
manciper  de  nouveau.  Or  la  loi  des  XII  Tables 
avait  décidé  que  cette  spéculation  ne  pourrait  être 
faite  que  trois  fois.  Après  la  troisième  mancipation, 
l'enfant  redevenu  libre  ne  retombait  plus  sous  la 
puissance  du  chef  de  famille.  «  Si  pater  filium  ter 
venumduit  filius  a  pâtre  liber  esto^  ». 

Pour  arriver  à  la  destruction  de  la  puissance 
paternelle,  les  jurisconsultes  romains  vont  utiliser 
ce  principe  :  le  père  de  famille  mancipera  son  fils 
trois  fois  de  suite  à  un  compère  qui  TafiFrançhira 
chaque  fois;  après  le  troisième  affranchissement, 
le  fils  ne  retombera  plus  sous  la  puissance  pater- 
nelle *. 

318.  —  Création  de  la  patria  potestas  du  non-- 

1  Ulpien,  Rtg^  10,  l. 

2  Aulu-Gelle,  Nmts  a«.,  6,  19;  Gaius,  1,  134. 
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veau  chef  de  famille  :  La  besogne  n'est  qu'à  demi 
faite.  L'enfant  est  libéré  de  la  patria  potestas  de 
son  paterfamilias.  Il  faut  encore  le  soumettre  à  la 
puissance  de  son  père  adoptif  :  pour  cela  on  a  re- 
cours à  un  autre  procédé  :  la  cessio  in  jure  qui  est 
le  simulacre  d'un  procès  en  revendication.  L'adop- 
tant et  le  père  de  famille  se  présentent  devant  le 
magistrat  (il  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  que  la 
scène  se  passe  au  tribunal)  et  l'adoptant  réclame 
Tenfant comme  son  fils.  Le  père  de  famille  ne  con- 
tredit point  cette  prétention  et  le  magistrat,  par 
un  acte  de  juridiction  gracieuse,  attribue  l'enfant 
à  son  nouveau  paterfamilias^. 

318  bis.  —  Une  seule  mancipation  suffit  pour 
éteindre  la  puissance  paternelle  au  regard  des  fil- 
les et  des  petits- en  fanls^ 

319.  —Effets de  radoption  :  l^  Sur  la  per- 
sonne de  Vadopté  :  L'adopté  passe  sous  la  patria 
potestas  du  père  adoptif,  mais  il  y  passe  seul  :  ses 
enfants,  s'il  en  a,  restent  sous  U  puissance  pater- 
nelle de  leur  ancien  chef  de  famille  '. 

320.  —  L'adopté  peut  entrer  dans  sa  nouvelle 
famille  soit  à  titre  de  fils,  soit  à  titre  de  petit-fils. 
En  ce  cas  deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  : 
ou  l'adoptant  ne  désigne  point,  parmi  ses  fils,  un 
père  à  l'adopté,  et  ce  dernier  est  assimilé  à  un  en- 
fant issu  d'un  fils  prédécédé  ;  ou  l'adoptant  at- 
tribue son  petit-fils  adoptif  pour  enfant  à  l'un  de 
ses  fils  nommément  désigné.  Il  faut  en  ce  cas  le 
consentement  du  fils  désigné,  parce  qu'ir,est  ap- 


1  Gidus,  134. 

2JWd. 

3  D.  de  adop.y  h.  40  in  fine  (ModesUa;* 
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pelé,  en  cas  de  décès  de  l'adoptant,  à  exercer  la 
puissance  paternelle  sur  Tadopté,  à  avoir  ce  der- 
nier youv smts  hères  et  nous  avons  déjà  cité  la  règle 
aux  termes  de  laquelle  nul  ne  peut  avoir  un  héri- 
tier sien  malgré  lui  «  nemini  invito  suus  hères  ad- 
gna$catur\ 

321.  —  2**  Sur  le  nom  de  C adopté  :  L'adopté  perd 
sôa  nom  gentilice  et  ne  le  conserve  qu'à  titre  de 
surnom  en  en  transformant  la  finale  pour  en  faire 
un  adjectif.  Ainsi  Scipion,  le  second  Africain, n'était 
point  de  la  gens  CorneHuy  mais  bien  de  la  gens 
^milia  (il  était  fils  du  célèbre  Paul  Emile)  :  après 
son  adoption  il  devient  P.  Cornélius  Scipio  jErni- 
li'anus,  autrement  dit  «  Scipion  Emilien  »  —  C. 
Oclavius  devint  de  même  C.  Julius  Cœsar  Ocla- 
vianus  ^. 

322.  —  3^  Sur  les  droits  successoraux  de  Va- 
dopté  :  L'adopté  acquiert  dans  sa  nouvelle  famille 
tons  les  droits  successoraux  d'un  fils  ou  d'un  petit- 
fils  du  paterfamilias\  il  devient  suus  hères.  En 
revanche  il  perd  tous  ses  droits  successoraux  dans 
sa  famille  originaire. 

323.  —Réformes  de  Justin  îen  :  Justioien 

bouleversa  coVnpIèlement  ce  système.  D'après  la 
loi  10  au  Coded^  adoptionibus,  l'enfant  adoptif  ne 
perd  en  aucun  cas  ses  droits  de  succession  dans  sa 
famille  naturelle,  et  il  en  acquiert  de  nouveaux 
dans  la  famille  où  il  entre  par  adoption. 

En  ce  qui  concerne  la  puissance  paternelle,  Jus- 
tinien  dislingue  entre  le  cas  où  l'enfant  est  adopté 
par  un  étranger  et  celui  où  il  est  adopté  par  un  de 

1  Inst.  de  adopt,,  5,  6,  7, 

2  Girard,  Manuel^  p.  174. 
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ses  ascendants  maternels.  — Dans  le  premier  cas, 
l'adoption  est  dite  minus  plena^  et  Tadopté  reste 
sous  la  puissance  paternelle  de  son  chef  de  famille 
originaire.  L'adoption  n'a  d'autre  efiet  que  de  lui 
conférer  des  droits  de  succession  dans  la  famille 
adoptive.  —  Dans  le  second  cas,  l'adoption  est  dite 
plena^  et  l'enfant  passe  sous  la  patria  potestas  de 
l'ascendant  maternel  qui  l'a  adopté  ^ 

SECTION  III 
La  légitimation. 

324.  —  Liheri  naturâles;  —  Spurii  :  Les 

enfants  nés  hors  mariage  se  divisaient  à  Rome  ea 
deux  catégories  :  1^  ceux  qui  sont  issus  d'un  con- 
cubinat  ;  2"^  ceux  qui  sont  nés  de  rapports  acci- 
dentels. Les  premiers  s'appellent /tôm  naturales^ 
les  seconds  spurii  ou  vulgo  concepti.  Pour  les  uns 
comme  pour  les  autres,  il  n'existe  aucun  lien  avec 
le  père  qui  les  a  engendrés,  ce  qui  a  fait  dire  avec 
assez  d^à-propos  qu'à  Rome,  il  n'y  a  que  des  pères 
légitimes  et  des  mères  naturelles  (nous  savons  en 
effet  que  la  mère  légitime  n'exerce  aucune  auto- 
rité sur  les  enfants  nés  de  son  mariage). 

325.  —  Les  liberi  nàturales  ne  sont  point  en- 
tachés ;  mais  pas  plus  pour  eux  que  pour  les 
spurii  il  n'y  a  de  parenté  civile  avec  leur  père  et 
c'est  à  titre  de  privilège  que  Trajan  confère  aux 
militaires  le  droit  d'avoir  pour  héritiers  ab  intestat 
et  seulement  au  rang  des  cognats  les  enfants  na- 
turels qu'ils  ont  eus  pendant  leur  service  *. 

1  C<Kle  L.  10  deadopt.  (JuBtinien). 

2  Girard,  Textes,  p,  157. 
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326.  —  Le  droit  chrétieQ  a  profoodément  mo- 
difié cette  situation  :  à  la  différence  des  spurii^  il  a 
rendu  les  enfants  naturels  proprement  dits  sus- 
ceptibles de  légitimation. 

327.  —Légitimation  :  La  légitimation  est  un 
nouveau  procédé  mis  à  la  disposition  des  pères 
naturels  pour  acquérir  la  patria  potestas  sur  les 
enfants  qu'ils  ont  eus  en  dehors  At%ju$tœ  nuptiae. 

La  légitimation  diffère  au  fond  de  l'adoption  en 
ce  qu'elle  ne  s'applique  qu'au  liber  naturalis,  tan- 
dis que  l'adoption  s'appliquait  indifféremment  au 
liber  naturalisa  au  spurius  ou  à  Yextraneus, 

328.  —  Modes  de  légitimation  :  Il  y  en  a 
trois  :  1®  la  légitimation  par  mariage  subséquent; 
2*^  la  légitimation  par  rescrit  du  prince;  3**  la  légi- 
timation par  ablation  à  la  curie. 

Les  deux  premiers  procédés  ne  présentent  au- 
cune difficulté  d'intelligence.  Le  premier  consiste 
dans  un  mariage  régulier,  constaté  par  un  contrat 
{instrumentuni)  entre  les  concubins  *.  Le  second 
est  un  acte  de  l'omnipotence  impériale. 

329.  —  Le  troisième  mérite  quelques  explica- 
tions :  il  faut  se  rappeler  que  la  curie  était  le  col- 
lège des  décurions  magisirais  chargés  du  recouvre- 
ment de  l'impôt  et  responsables  de  sa  rentrée. 
L'honneur  d'appartenir  à  la  curie  était  onéreux  et 
redouté  ;  aussi  les  empereurs  recouraient-ils  à  tous 
les  procédés  soit  de  séduction  soit  de  contrainte  pour 
recruter  le  corps  des  décurions  (ou  curiales)  :  la 
légitimation  par  oblation  à  la  curie  était  un  de  ces 
moyens  :  le  curiale  qui  avait  un  enfant  naturel  pou- 

1  Code  L.  i,  de  nat,  Ub.  Zenon  ;  Inst.  de  nupt.,  13. 


Digitized  by  VjOOQIC 


101         LA   PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROIT   ROMAIN. 

le  légitimer  rien  qu*en  ea  faisant  un  membre 
(collège  auquel  il  appartenait  lui-même  ^ 


CHAPITRE  IV 
Dissolution  de  la  puissance  paternelle. 


30.  —  Caases  de  dissolution  de  la  puis- 
LCe  paternelle  :  La  puissance  paternelle  est 
oute  :  1**  et  2*  par  la  mort  du  paterfamilias  ou 
îlius  familias;  3**  par  les  trois  diminutions  de 
de  l'un  ou  de  l'autre;  4°  par  Témancipation  ; 
ar  Télévation  de  Tenfant  à  certaines  dignités; 
)ar  certaines  déchéances  pénales  prononcées 
ire  le  paterfamilias. 

îO  bis,  —  Mort  :  La  puissance  paternelle  s'é- 
t  :  1*  par  la  mort  de  celui  qui  y  est  soumis; 

Par  la  mort  de  celui  qui  l'exerce.  Mais  dans 
3  hypothèse,  les  personnes  soumises  à  \dLpatria 
5^a5,  suivant  les  cas,  deviendront  sui  juris  ou 
beront  sous  la  puissance  d'un  autre  chef  de 
ille  (par  exemple,  à  la  mort  d'un  grand-père 
)elits-enfants  se  trouvent  sous  la  puissance  de 

père^). 

JO  ter.  —  Diminutions  de  tête  :  3"  Par  les  trois 
inutions  de  tête  du  père  de  famille  ou  du  fils  de 
ille  (V.  infrà,  n.  344  et  s.). 

H.  —Emancipation  :  4"  Par  l'émancipation. 

>de  L.  3,  de  nat.  lib.  (Théodose  II  et  Valentinien  III). 
naU  quib.  moéU  ju8  pot,  80lv.,  pr. 
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L*émaDcipatioD  est  comme  on  Ta  vu  plus  haut 
(n.  317)  la  première  partie  de  Tadoplion.  On  se 
rappelle  que  trois  ventes  successives  à  un  com- 
père suivies  de  trois  affranchissements  par  celui-ci 
avaient  pour  résultat  de  détruire  la  puissance  pa- 
ternelle qui  était  reconstituée  au  profit  du  nouveau 
chef  de  famille  au  moyen  d'une  in  jure  cessio. 

Si  Ton  supprime  la  deuxième  partie  de  l'adop- 
tion, c'est-à-dire  Vin  jure  cessio,  on  aura  l'émanci- 
pation, puisqu'après  le  troisième  affranchissement 
par  le  compère  \efilius  familiasse  trouvera  libéré 
de  la  puissance  paternelle*. 

332.  —  Nous  devons  signaler  en  cette  matière 
l'existence  d'un  double  procédé  :  i**  On  reste  sur 
le  dernier  affranchissement  par  le  comparse,  et 
c'est  celui-ci  qui  se  trouve  le  patron  de  l'émancipé. 
2°  le  plus  souvent,  après  la  troisième  mancipation, 
au  lieu  d'affranchir  le  fils  de  famille,  le  comparse 
le  revend  au  paterfamilias  qui  l'affranchit  lui- 
même  et  se  réserve  par  suite  les  droits  du  patronat. 

Toutes  ces  rpesuressont  concertées  entre  le  père 
de  famille  et  l'ami  qui  se  prête  à  l'opération  dans 
un  contrat  que  Ton  appelle  contrat  de  fiducie, 

333.  —  Ëmancipation  Ânastasienne  :  En 

502,  sous  l'empereur  Anastase,  on  remplaça  ces 
cérémonies  par  un  rescrit  de  l'empereur;  c'est  ce 
qu'on  appelle  Yémancipation  Anastasienne^, 

334.  —  Emancipation  Jastinienne  :  L'é- 
mancipation Anastasienne  n'était  que  facultative 
et  concourait  électivement  avec  l'ancien  procédé. 


\  Qains,  1,  132. 

2  Code  L.  5,  de  Bmçmc*  libtr  (ÂuasUse). 
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Mais  quelque  trente  ans  plus  tard  (en  S31)  Justi- 
nien  abolit  définitivement  le  vieux  rituel,  et  fai- 
sant allusion  à  la  baguette  [vindicta]  dont  on  se 
servait  dans  raÉFranchissement,  il  déclare  qu'il  ne 
veut  plus  de  ces  coups  de  bâton  (rhapismata)  qu'il 
trouve  injurieux;  Témancipation  se  fera  désormais 
soit  par  rescrit  impérial  {émancipation  anasta- 
sienne)  soit  par  une  simple  déclaration  Aupater- 
familias  devant  le  magistrat  {émancipation  Justi- 
nienney. 

335.  —  Extinction  de  la  puissance  paternelle 
I  par  certaines   dignités  :   5<*  La  puissance  paternelle 

s'éteignait  encore  :  à  l'époque  païenne  par  l'élévation  du  fils 
de  famille  à  la  dignité  de  fiamine  de  Jupiter  [flamen  dialis), 
par  l'entrée  de  \'d  filia  familias  doins  le  collège  des  Vestales^. 
Sous  Justinien,  par  l'élévation  du  filius  familias  aux  dignités 
de  patrice,  de  consul,  de  préfet  du  prétoire,  de  prœfectus  urhi, 
de  magister  militum  et  d'évêque  *. 

336.  —  Déchéance  :  6°  Enfin,  en  droit  byzantin,  cer- 
taines fautes  du  père,  libéraient  les  enfants  de  la  puissance 
paternelle,  mais  sans  leur  faire  perdre  leurs  droits  dans  la 
famille  :  par  exemple  l'exposition  de  Tenfant,  Je  fait  de  livrer 
une  fille  à  la  prostitution  ♦. 

337.  —Effets  de  rémancipation  :  L'éman- 
cipation a  pour  effet  dé  faire  disparaître  complète- 
ment l'enfant  de  la  famille.  Dans  la  rigueur  de 
l'ancien  droit,  le  fils  de  famille  émancipé  m'avait 
plus  de  droits  successoraux  et  se  trouvait  sans  pa- 
trimoine. Aussi  certains  romanistes  supposent-ils 
que,  dans leprincipe,  l'émancipation  était  une  peine. 

338.  — Mais  elle  changea  de  caractère*;  d'abord, 

1  Loi  6,  de  émane,  (Justinien);  Inst.  Quid  modisjus  pot,  solv.,  6.       * 

2  Gains,  130. 

3  Inst.  Quil)  mod.  jus  pot  aolv.é;  Gode  L.  66,  de  decur.  (Justinien);  Ko- 
yelle  131,  oh.  3. 

4  0.  de  inf.  exp,  2 ,  de  spect,  6  ;  nov.  12,  ch.  2. 

5  PanI,  8ent.t2,  26,  6«  Filiu8  familias inv^tus  emanc'pari  non  cogitur  ». 
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après  la  création  du  pécule  castrens,  renfant  éman- 
cipé conserva  ce  pécule  (il  en  fut  de  même  plus 
tard  du  pécule  quasi  caser ense). 

Le  pécule  profectice  étant  la  propriété  du  père 
aurait  dû  rester  au  père;  mais  on  en  vint  à  le  con- 
sidérer comme  attribué  à  Tenfant  par  Teffet  d'une 
libéralité  que  Ton  présumait  en  cas  de  silence  : 
pour  que  le  père  conservât  le  pécule  profectice  il 
fallait  qu'il  eût  fait  des  réserves  dans  Témancipa- 
lion*. 

Quant  aux  biens  adventices  (dont  le  père  n*avait 
que  Tusufruit)  les  empereurs  chrétiens  les  attri- 
buèrent à  l'enfant^  sauf  une  indemnité  au  père 
pour  la  perte  de  la  jouissance,  indemnité  qui  fut 
fixée  par  Constantin  au  tiers  de  la  pleine  propriété 
et,  par  une  innovation  peu  heureuse  de  Justinien, 
à  la  moitié  deTusufruil^ 

339.  —  De  bonne  heure.  Je  droit  prétorien  avait 
fait  disparaître  la  perte  des  droits  successoraux  en 
donnante  Tenfanl  (V.  infrà^  n.  794)  la  possession 
de  biens  unde  liberi  qui  lui  permettait  de  concou- 
rir avec  les  héritiers  siens  comme  s'il  ne  fût  pas 
sorti  de  la  famille. 

340.  —  Réciproquement  le  père  succédait  à  son 
fils  prédécédé  malgré  Témancipation,  mais,  pour 
cela,  il  n^avait  pas  été  besoin  d'une  législation  nou- 
velle; le  père  se  trouvait  en  effet  d'ordinaire  être 
\ii  patron  de  l'émancipé,  et  nous  verrons  plus  loin 
que  c'est  le  patron  qui,  à  défaut  d'enfants,  héritait 
de  l'affranchi  (V.  irifrà,  n.  793  à  la  note). 

1  Frag.  Vat.  260. 

S  InsL  Per  qtuu  pert,  nohia  adq.  S. 
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APPENDICE 

aux  titres  I  à  111,  et  aux  sections  là  ÏV  du  titre  !V 
du  livre  II 


Capitis  deminotiones. 


341.  —  Le  Gâput  :  Le  caput,  c'est  la  person- 
nalité juridique  de  riadiyidu.  II  se  compose  de 
trois  éléments  :  1°  la  liberté  ;  2*  la  cité  ;  3®  la  fa- 
mille. On  en  ajoute  quelquefois  un  quatrième  qui 
est  la  considération  appelée  par  les  Romains  Vexis- 
timatio. 

342.  —  Capitis  deminutio  :  Lorsqu'il  y  a  dispa- 
rition d'un  de  ces  trois  éléments,  on  dit  qu'il  y  a 
capitis  deminutio. 

Celte  expression  éveille-t-elle  une  idée  d'amoin- 
drissement? C'est  une  des  explications  que  Ton  en 
donne;  pourtant  on  peut  objecter  que  le  fils  de 
famille  qui  est  donné  en  adoption  ne  subit  aucun 
amoindrissement  et  que  cependant  son  change- 
ment d'état  est,  de  l'aveu  de  tous  les  jurisconsultes, 
une  capitis  deminutio^. 

Il  est  une  autre  explication  que  l'on  emprunte  à 
la  façon  dont  étaient  tenus  les  registres  du  cens  : 
chaque  fois  qu'une  personne  est  atteinte  par  une 
capitis  deminutiOf  l'article  qui  la  concerne  est  biffé 
sur  le  registre  du  cens,  sauf  à  être  reporté  s'il  y  a 
lieu  dans  un  autre  chapitre,  et  le  chapitre  où  elle 

1  La  théorie  citée  est  celle  de  Savlgiiy  :  eontrà,  GaiOB,  1, 162. 
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était  d'abord  portée  se  trouve  ainsi  dimioué  d'un 
article  [caput). 

Ce  serait  cette  suppression  d^un  caput  sur  le 
registre  qui  aurait  donné  lieu  à  Texpression  «  ca- 
pitis  deminutio  ». 

343.  —  Diverses  diminntions  de  tête  : 

11  y  a  trois  capitis  deminutiones  ;  1°  maxima  capû 
tis  deminutio^  perte  de  la  liberté;  2°  média  capitis 
deminutioy  perte  du  droit  de  cité;  S^minima  capi- 
tis deminutio  y  perte  des  droits  de  famille. 

344.  —  Maxima  câpitis  deminutio  {perte  de 

la  liberté)  :  résulte  de  la  captivité;  mais  cela  est 
plus  théorique  que  pratique  car  la  captivité  se 
trouve  effacée,  en  cas  de  retour,  par  lejuspostlimi- 
nii  (V.  suprà,  n.  421),  et,  en  cas  de  mort  chez  Ten- 
aemi,  par  la  fiction  de  la  loi  Gornelia  (V.  suprà, 
n.  123). 

Très  pratiquement,  au  contraire,  la  liberté  est 
perdue  par  l'effet  de  certaines  condamnations 
(V.  suprà,  n.  130). 

Très  réellement  encore,  il  y  a  perte  de  la  liberté 
pour  l'homme  libre  qui  s'est  fait  vendre  par  un 
compère  (V.  suprà,  n.  125). 

345.  —  Media  capitis  deminutio  {perte  de  la 

cité)  :  elle  résulte  aussi  de  certaines  condamna- 
tions (Vi  suprà,  n.  188). 

346.  —  Minima  capitis  deminutio  :  Quant  à 

la  minima  capitis  deminutio^  elle  se  produit  toutes 
les  fois  qu'un  individu  restant  libre  et  citoyen, 
perd  ses  droits  de  famille.  Ex.  une  femme  qui 
tombe  sous  la  manus^  un  chef  de  famille  qui  se 
fait  adroger,  un  fils  de  famille  donné  en  adoption, 

B.  7 
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UQ  enfant  légitimé  (renfant  légitimé  sort  de  la  fa- 
mille de  sa  mère  pour  tomber  sous  la  puissance 
paternelle). 

347.  —  Ëftets  de  la  capitis  deminutio  : 

Le  principe  fondamental  en  cette  matière  est  que 
la  capacité  civile  du  capiie  minutus  est  aaéantie 
par  une  sorte  de  mort  civile  : 

348.  —  Au  point  de  vue  de  la  personne,  tous  les 
liens  de  la  parenté  civile  basés  sur  la  puissance 
sont  rompus;  —  les  liens  de  la  parenté  naturelle 
subsistent,  d'où  il  résulte  que  la  capitis  deminutio^ 
qui  produisait  des  effets  énormes  à  Tépoque  où  la 
parenté  civile  était  tout,  est  devenue  assez  peu  de 
chose  à  répoque  où  les  liens  naturels  remportent 
sur  la  parenté  civile. 

349.  —  Au  point  de  vue  des  biens,  la  capitis 
deminutio  supprime  le  patrimoine  du  capiie  mi- 
nutus aussi  bien  en  tant  que  passif  qu'en  tant 
qu'actif.  Nous  avons  déjà  étudié  cette  théorie  dans 
ses  conséquences  les  plus  intéressantes  en  traitant 
de  Tadrogation  ;  nous  renvoyons  donc  aux  expli- 
cations précédemment  données  (V.  suprà^  n.  310 
et  s,). 

349  bis,  —  En  cas  de  capitis  deminutio  média  ou  maxima,  U 
ne  peut  y  avoir  place  pour  la  restitutio  in  integrum  :  mais  le 
préteur  donne  action  aux  créanciers  du  capite  minutm  contre 
celui  qui  a  bénéficié  de  son  patrimoine,  et,  si  celui-ci  refuse 
de  payer,  on  procède  à  la  saisie  des  biens  du  capite  minutus. 

Telle  est  la  théorie  prétorienne;  mais,  comme  la  plupart  du 
temps,  la  personne  qui  bénéficie  du  patrimoine  du  condamné, 
n'est  autre  que  l'État,  la  saisie  devient  impossible.  Alors  que 
faire? 

La  question  fût  peut-être  demeurée  insoluble  si  l'État,  lors- 
qu'il confisquait  les  biens  d'un  capite  minutus,  n'eût  pris 
l'habitude  de  payer  les  dettes  à  concurrence  dé  l'actif. 
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350.  —  Réformes  du  droit  byzantin  : 

Les  effets  de  la  capitis  deminutio  minima  ont  beau- 
coup changé  en  droit  byzantin  :  les  personnes  qui 
la  subissent  ne  perdent  plus  leur  patrimoine;  ce 
patrimoine  se  transforme  simplement  en  pécule 
castrensj  quasi  cas trens  ou  adventice.  Il  en  résulte 
qu'il  ne  cesse  pas  d'être  le  gage  des  créanciers  du 
capite  minutus^  sauf  déduction  d'une  indemnité  à 
attribuer  au  nouveau  chef  de  famille  pour  la  perte 
de  la  jouissance  à  laquelle  il  a  droit  sur  les  biens 
adYentices^ 

351.  —  Atteintes  à  Vsjustimatio  :  Vexistimatio^  élé- 
ment accessoire  du  status  dont  nous  avons  donné  la  signifi- 
cation plus  haut,  est  atteinte  par  ['infamie,  Yintestabilité  et  la 
turpitudo. 

352.  —  1°  Infamie  :  c'est  un  nom  commun  sous  lequel  on 
englobe  des  déchéances  variées  prononcées  par  des  magistrats 
différents  (infamie  censoriennCf* consulaire,  prétorienne);  ces 
déchéances  peuvent  aller  depuis  l'interdiction  de  postuler  en 
justice  (infamie  prétorienne)  jusqu'à  la  privation  des  droits 
électoraux  (infamie  censorienne). 

353.  —  2*  Intestabilité  :  c'est  Tincapacité  d'être  témoin  ou 
de  recourir  au  témoignage  d*autrui  :  elle  frappait  notamment 
l'auteur  d'un  libelle  diffamatoire  [carmen  famosum). 

354.  —  3°  Turpitudo  :  déconsidération  de  fait  atteignant, 
soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  par  suite  d'une  décision  du  magis- 
trat, certaines  personnes  ou  certaines  professions  :  la  turpi- 
tudo avait  pour  conséquence  de  faire  naître  certains  obstacles 
au  connubiumy  des  exclusions  de  la  tutelle,  ou  des  incapacités 
en  matière  testamentaire.  C'est  ainsi  qu'aux  termes  d'une 
constitution  de  Domitien,  les  mulieres  probrosœ^  c'est-à-dire  les 
femmes  qui  se  livraient  au  proxénétisme  (quae  lenocinium  fa- 
ciebant)  étaient  déclarées  incapables  de  recevoir  des  legs  ^, 

1  Girard,  Manuel,  (cap.  dém,),  p.  190-191. 
S  Conf,  Machelard  (aocrolfleement),  p.  76  et  ■. 
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CHAPITRE  V 
Les  incapacités  de  fait. 


SECTION  1 
Notions  préliminaires. 

355.  —  Nous  avons  passé  en  revue  les  incapaci- 
tés de  droit,  qui  sont  de  véritables  morts  civiles. 
Mais  il  est  possible  qu'à  raison  de  certaines  circon- 
stances de  fait  (âge,  sexe,  état  mental), desindividus 
en  possession  de  l'intégrité  de  leur  personnalité 
(de  leur  ca/)w/)  se  trouvent  «  hors  d'état  déjouer 
dans  la  vie  juridique  le  rôle  qui  leur  incombe  ». 

Ces  individus  sont  non  plus  incapables  de  droite 
mais  incapables  de  fait.  La  jouissance  de  leurs 
droits  est  intacte  et  inattaquée,  mais  l'exercice  de 
ces  droits  par  eux-mêmes  ou  tout  au  moins  par 
eux  seuls  devient  un  péril  dont  ils  seraient  les  pre- 
mières victimes. 

C'est  pour  parera  l'inconvénient  de  ces  situations 
de  fait  que  la  loi  a  imaginé  les  tutelles  et  les  cura- 
telles. 

SECTION  II 
La  tutelle. 

§  1.  —  La  tutelle  en  général. 

356.  —  Origines  :  L'institution  de  la  tutelle  tient 
à  l'incapacité  de  fait  résultant  de  l'impuberté,  —  ou 
du  sexe,  —  incapacité  très  réelle  dans  le  premier 
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Câs^  et,  daos  le  second,  incapacité  artificielle  qui 
n'est  qu'une  création  des  mœurs  ou  de  la  loi. 

§  II.  —  La  tutelle  des  impnbàres. 

357.  — Tutelle  des  impubères:  Il  ne  suffit 

pas  d'être  suijuris  pour  pouvoir  gérer  ses  affaires; 
il  faut  encore  avoir  rintelligence  nécessaire  à  cet 
effet.  L'enfant  en  bas-àge  a  bien  Ihcapacùé  de  droit 
dès  qu'il  devient  chef  de  famille;  mais  la  capacité 
de  fait  lui  manque.  De  là,  la  tutelle  des  impubères, 
c'est-à-dire  le  placement  d'un  impubère  stn  juris 
{caput  liberum  comme  le  dit  la  définition  de  Ser- 
vius)  sous  l'autorité  et  la  protection  d'une  personne 
[tutor  de  ^wm,  protéger)  qui  s'occupera  de  ses  affai- 
res à  sa  place*. 

La  tutelle,  d'après  Servius  c'est  une  force  et  une 
puissance  {vis  ac  potestas).  Pourquoi  une  force 
{vis)l  Parce  que,  au  dire  de  M.  Cuq,  à  l'époque 
encore  primitive  de  la  loi  des  Xll  Tables,  la 
force  brutale  était  le  moyen  normal  de  défendre 
sa  propriété  et  il  était  nécessaire  que  le  tuteur  sup- 
pléât aux  qualités  physiques  qui  faisaient  défaut 
au  pupille*. 

358.  —  Diverses  espèces  de  tutelle  :   Le 

tuteur  peut  être  désigné  soit  par  le  testament  du 
chef  de  famille  de  l'impubère,  soit  par  la  loi,  soit 
par  les  magistrats,  soit  par  suite  d'une  convention 
dite  de  fiducie.  De  là  quatre  sortes  de  tutelles  : 
1**  la  tutelle  testamentaire;  2*  la  tutelle  légitime; 
3**  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat;  4"*  la  tutelle 
fiduciaire. 


1  Inst.  de  tuteliSj  1,  2.' 

3  Cuq,  Institutions,  t.  1,  p.  308. 
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.359.  —  1*  Tutelle  testamentaire^  :  Celle  lulelle  ne 
nécessile  aucun  déyelopperoent  :  elle  est  déférée 
par  le  leslament  du  paterfamilias  el  son  existence 
dépend  de  la  validité  du  testament.  Il  est  toutefois 
important  de  retenir  que  la  désignation  d'un  tuteur 
par  le  chef  de  famille,  même  quand  ce  tuteur  se 
fait  excuser,  n'est  nommé  quW  tempus  ou  pré- 
décède, suffit  toujours  à  écarter  la  tutelle  légitime. 
Dans  la  disposition  du  testateur,  on  voit  à  la  fois  un 
acte  de  confiance  dans  le  tuteur  qu'il  désigne,  un 
acte  de  défiance  vis-à-vis  des  tuteurs  légitimes  qu'il 
répudie  :  si  la  nomination  du  tuteur  désigné  ne 
vaut  pas,  l'acte  de  défiance  reste  et  suffit  pour  que 
le  tuteur  qui  sera  nommé  à  défaut  du  tuteur  testa- 
mentaire doive  être  désigné  par  le  magistrat*. 

360.  —  2^  Tutelle  légitime  :  C'est  celle  qui  dé- 
coule de  la  loi  et  particulièrement  de  la  loi  des 
XII  Tables.  Le  principe  qui  domine  cette  matière 
se  formule  dans  l'adage  :  «  Ubi  emolumentum  suc- 
cessionis,  ibi  onus  tutelœ^  »>. 

Il  n'y  a  en  réalité  que  deux  tutelles  légitimes  : 
celle  des  agnats  et  celle  des  patrons. 

L'agnat  qui  exercera  la  tutelle  est  celui  qui  est 
appelé  à  l'hérédité;  s'il  y  a  plusieurs  agnats  au 
même  degré,  ils  se  partagent  la  tutelle  comme  ils 
se  partageraient  la  succession  de  l'impubère  sî 
celui-ci  venait  à  mourir*. 

La  tutelle  des  patrons  repose  sur  le  même  prin- 
cipe. C'est  le  patron  qui  est  appelé  à  l'hérédité  de 


1  Cette  tutelle  remonte  aux  XII  Tables,  m  Uti  legassit  super  pêcvnia 
TUTELAVB  8UtB  vH,  Ua  JU8  csto  (UlpieD,  Reg.,  II,  14). 

2  D.  86.  2.  11,  §5  3  et  4  (Ulplen)  —  D.  26.  4.  6  (Paul). 
8  Ulp.,  Beg.,  II,  3. 

4  Iiist.de cap.  min,,  7. 
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l'aCTranchî,  c'est  donc  lui  qui  doit  exercer  la  tu- 
telle**. 

361 .  —  3**  Tutelle  fiduciaire  :  à  ces  deux  tutelles 
légitimes  on  ajoute  ordinairement  celle  du  père 
de  r enfant  émancipé  ;  mais  cette  tutelle  n'est  ap- 
pelée légitime  que  par  respect  pour  le  père  éman- 
cipateur  ;  elle  appartient,  dans  la  vérité,  à  une  autre 
catégorie  de  tutelles  que  les  Romains  appelaient 
tutelles  fiduciaires. 

Prenons  la  procédure  de  l'émancipation  telle 
que  nous  TavoQS  exposée  :  Un  paterfamilias  man- 
cipe  trois  fois  son  fils  à  un  comparse  qui  TaffraQ- 
chit  trois  fois  :  quel  devrait  être  le  patron  de  l'é- 
mancipé? Evidemment  le  tiers  manumissor. 

Mais  par  une  convention  de  fiducie^  le  père  s'est 
réservé  le  dernier  affranchissement.  Ce  n'est  qu'en 
vertu  de  cette  convention  de  fiducie  que  le  fils  ren- 
tre dans  la  famille  pendant  un  instant  de  raison, 
alors  que  la  patria  potestas  est  déjà  épuisée  par 
trois  ventes  successives.  Le  père  ne  tire  plus  ses 
droits  de  la  loi,  mais  de  la  convention  de  fiducie; 
s'il  devient  tuteur,  c'est  en  vertu  de  cette  conven- 
tion. Il  ne  reçoit  donc  le  nom  de  tuteur  légitime 
que  par  déférence  :  la  preuve,  c'est  que  la  tutelle 
,  reprend  le  nom  de  fiduciaire  lorsqu'elle  passe  aux 
enfants  de  Témancipateur  (Inst.,  §  1,  de  légitima 
parentum  tutela). 

362.  — .Pourquoi  cette  tutelle  n'est-elle  pas  une 
tutelle  légitime  comme  celle  des  fils  du  patron  de 


*  1  Inst.,  de  leg.  patr,  tut.  Une  particularité  est  à  Edgnaler  IcL  Qaand  deux 
individus  ont  sur  un  esclave  l'un  le  domaine  quiritaire,  Tautre  le  domaine 
hmitaire  (T.  infrà,  n.  597  et  s.),  d*aprè8  I»  loi  Julla  Norttanâ»  la  tutelle 
appartient  après  affranchissement  au  propriétaire  qulrltalre  bien  que  Thérédlté 
appartienne  à  celui  qui  a  l'eiolaye  in  boniê  (XJlp.,  Beç»»  II,  19). 
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■  tJW'l-  « 


Taffranchi?  Parce  qu'il  n'y  a  pas  vocation  à  l'hé- 
rédité :  ceux  qui  devieûnent  tuteurs  n'héritent  pas 
du  pupille;  donc,  puisque  la  tutelle  légitime  n'est 
qu'une  conséquence  de  l'hérédité  présomptive, 
leur  tutelle  n'est  pas  légitime  *... 

363.  —  4°  Tutelle  déférée  par  les  magistrats  :  Il  y 
a  lieu  à  cette  tutelle  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  tuteurs 
légitimes,  ou  qu'une  désignation,  suivie  ou  non 
d'effet,  d'un  tuteur  testamentaire  a  manifesté  les 
défiances  du  chef  de  famille  à  l'égard  des  tuteurs 
légitimes*  (V.  suprd^  n.  359). 

364.  —  Les  tuteurs  nommés  par  les  magistrats 
sont  appelés  tuteurs  >i/i/2>ns,  et  tuteurs /w/io/mew5, 
du  nom  de  la  loi  Atilia  qui  les  a  institués  pour  la 
ville  de  Rome,  et  des  lois  Julia  et  Titia  qui  les  ont 
établis  dans  les  provinces. 

365.  —  Les  magistrats  qui  nommaient  les  tuteurs 
étaient,  à  Rome,  le  préteur  conjointement  avec 
la  majorité  des  tribuns  de  la  plèbe,  dans  les  pro- 
vinces, les  praesides,  La  loi  Atilia  est  antérieure  à 
557;  on  voit,  en  effet,  en  cette  année,  l'affranchie 
Hispala  Fescennia,  qui  avait  révélé  les  mystères 
des  Bacchanales,  demandant  un  tuteur  au  préteur 
urbain  et  aux  tribuns  de  la  plèbe.  Donc  la  loi 
Atilia  était  rendue. 

Claude  transféra  la  nomination  des  tuteurs  aux 
consuls',  et  Marc-Aurèle  la  confia  à  un  préteur 
spécial  praetor  tutelaris^. 

Quant  aux  lois  Julia  et  Titia  (quelques  auteurs 


1  Inst,  Defld,  tutela,  §  1. 

2  Inst.,  De  AHL  tvt.,  pr.,  et  §  1. 

3  Suétone,  D.  Claud.,  23. 

4  Jnlins  GapitolinuB»  M,  Antonini^  pMlos.  vita,  10. 
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croient  qu'il  s'agit  d'une  loi  unique,  la  loi  Julia 
Titia),  elles  datent  du  règne  à' Auguste. 

366.  —  Les  tuteurs  des  enfants  de  grande  fa- 
mille étaient  désignés  par  le />ra?/ec/M^  urbi. 

367.  —  Administration  dn  tuteur  :  L'in- 
ieryention  du  tuteur  se  manifeste  sous  deux  for- 
mes*. 

1°  Le  tuteur  negotia  gerit  :  c'est-à-dire  qu'il  agît 
seul  pour  le  compte  du  pupille; 

2**  Le  tuteur  auctoritateminterponit,  c'est-à-dire 
qu'il  prête  son  assistance  à  Facte  fait  par  le  pupille 
lui-même.  «  Auctor-ne  fis?  »  demande  au  tuteur, 
la  personne  qui  contracte  avec  le  pupille,  «  Auctor 
fio  »,  répond  le  tuteur^. 

368.  —  Le  procédé  de  la  negotiorum  gestio  fait  naître  bien 
des  complications  par  suite  de  la  théorie  romaine  de  la  non 
représentation.  Dans  les  contrats  où  le  tuteur  figure  seul,  il 
agit  pour  son  compte;  c'est  lui  qui  devient  créancier,  débi- 
teur, acquéreur,  sauf  à  rétrocéder  plus  tard  au  pupille  le  béné- 
fice des  contrats  qu'il  a  pu  conclure  dans  son  intérêt.  Mais 
malgré  les  inconvénients  qu'il  présente,  le  procédé  de  la 
negotiorum  gestio  s'impose  tant  que  le  pupille  n'est  pas  ma- 
tériellement capable  de  figurer  lui-même  dans  un  acte. 

369.  — Aussi  les  Romains  distinguaient-ils  dans 
l'état  de  pupillarité  trois  périodes  :  1®  la  période 
à'infaniia  {in  privatif,  fari  parler);  2°  la  période 
infantiœ proxima]  3®  la  période pubertati proxima. 
Pendant  les  deux  premières,  le  tuteur  est  bien 
obligé  de  recourir  aux  procédés  de  la  negotiorum 
gestio  puisque  le  pupille  est  incapable  de  parler  ou 
tout  au  moins  de  comprendre  ce  qu'il  fait.  Pendant 
la  troisième,  le  tuteur  fait  intervenir  le  pupille  en 


1  Ulplen,  Reg.,  11,  26. 

2  Paul,  D.  26.  8.  3. 
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personne  dans  les  actes  et  se  contente  d'interposer 
son  auctoritas. 

370.  —  Il  y  a  des  cas  où,  même  pendant  les  deux 
premières  périodes,  le  recours  à  la  negotiorum 
gestio  est  impossible  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  d'un  de 
ces  actes  que  le  droit  romain  appelait  actus  legitimi 
et  qui  n'admettaient  pas  la  représentation  :  de  ce 
nombre  sont  la  legis  actio  en  justice,  la  mancipa- 
tion,  l'acceptation  d'une  succession,  et  l'acceptila- 
tion  (remise  ou  quittance  en  forme  civile  d'une 
créance  existant  au  proBt  du  pupjUe). 

371 .  —  Pour  la  legis  actio,  le  droit  se  relâcha  de  sa 
rigueur  primitive,  et  il  fut  permisau  tuteur  d'agir  en 
}usiiccsiunomàeï\inpubeve{lege  agereproêutela)^ 

372.  —  S'agissait-il  de  l'acceptation  d'une  suc- 
cession échue  au  pupille?  Dans  le  droit  ancien 
on  faisait  accepter  l'hérédité  par  un  esclave  du  pu- 
pille: plus  tard  le  droit  prétorien  permit  au  tuteur 
de  faire  adition  d'hérédité  pour  le  pupille;  mais 
en  ce  cas  le  pupille  était  un  simple  héritier  préto- 
rien, un  bonorum  possessor.  En  droit  byzantin  l'a- 
dition  d'hérédité  faite  parle  tuteur  finit  par  rendre 
le  pupille  héritier  civil  '. 

373.  —  L'intervention  d'un  esclave  du  pupille 
semble  avoir  été  également  le  procédé  indiqué  pour 
permettre  au  pupille  infans  d'acquérir  la  propriété 
au  moyen  d'une  mancipation^. 

374.  —  L*acceptilation  exigeait  des  manœuvres  encore  plus 
compliquées  car  elle  ne  pouvait  être  faite  par  un  esclave.  On 

1  Inat.,  De  iia  per  guos  agere  poBsumua  pr. 

2  C.  L.  18,  5  2  de  iure  delib,  (Théodoae  II  et  Valentlnien  III).  Le  pupUle 
en  tont  cas  ne  pouvait  accepter  une  sncoession  sans  Tantorlsatlon  de  son  tu- 
teur. V.  Labbé,  append.  au  2  vol.  Ortolan,  Instit,  p.  706. 

3  Conf.  Cuq,  L'ancien  droit,  p.  194. 
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recourait  à  une  novation,  c'est-à-dire  que  le  tuteur  se  portait 
créancier  ou  débiteur  à  la  place  du  pupille,  et  Textinction  de 
la  nouvelle  dette  ou  de  la  nouvelle  créance  ainsi  constituée  se 
passait  entre  le  tuteur  et  l'individu  qui,  originairement  débi- 
teur ou  créancier  du  pupille,  était  devenu,  par  suite  de  la  nova- 
tion, débiteur  ou  créancier  du  tuteur  *. 

375.  —  Actes  interdits  an  tatenr  :  Le  tu- 
teur De  pouvait,  sous  quelque  forme  et  par  quel- 
que procédé  que  ce  fût  : 

r  Disposer  à  titre  gratuit  (c'est-à-dire  par  dona- 
tion) des  biens  du  mineur '. 

2^  Affranchir  ses  esclaves. 

3"*  Aliéner,  depuis  un  sénatus-consulte  de  Sep- 
timc  Sévère  (oratio  Severi),  les  prsedia  rustica  ou 
^2/d2/r&ana  du  mineur  (exploitations  rurales  et  do- 
maines d'agrément  situés  dans  la  banlieue  de 
Rome)  •.  Cette  prohibition  fut  étendue  par  Cons- 
tantin aux  prsedia  urbana  et  aux  meubles  pré- 
cieux*. 

L'acte  fait  par  le  tuteur  en  violation  du  sénatus- 
consulte  était  nul,  et,  pour  en  invoquer  la  nullité, 
le  pupille  n'était  obligé  d'invoquer  aucune  lésion. 

31&.  —  Restitutio  in  integrum  .-Même  dans 

le  cas  où  un  acte  a  été  fait  par  le  tuteur  dans  la 
limite  de  ses  pouvoirs,  le  pupille  qui  est  lésé  par 
cet  acte  peut  demander  au  préleur  de  le  briser. 
C'est  ce  qu'on  appelle  la  restitutio  in  integrum. 
Elle  n'esl  accordée  au  pupille  qu'autant  qu'il  jus- 
tifie d'une  lésion,  et  que  l'insolvabilité  du  tuteur 
ne  permet  pas  à  celui-ci  de  réparer  le  préjudice 


1  D.  de  aceeptn^  13,  10  (Ulplen). 
SD.de  rerum  vind.^  24  (Paul). 
8  D.  derêb.  eor.,  L.  1,  pr. 
4  C.  L.  S2,  de  adm,  tut. 
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au  moyen  d'une  indemnité.  Minor  restittiitur  non 
tanquam  minor  sed  tanquam  leesus  *. 

377.  —  Actes  faits  par  le  pupille  lui- 
même  :  Nous  devons  enfin  examiner  la  valeur 
des  actes  faits  par  le  pupille  lui-même  sans  Vauc- 
toritas  de  son  tuteur. 

Ces  actes  sont-ils  nuls  ou  valables?  Il  faut  dis- 
tinguer :  le  pupille  est  capable  de  faire  sa  condition 
meilleure^  mais  il  est  incapable  de  faire  sa  condi^ 
tion  pire^. 

C'est-à-dire  que,  dans  les  opérations  où  Ton 
n'obtient  un  avantage  que  moyennant  un  sacrifice, 
on  analyse  l'opération  dans  ses  deux  termes.  Vala- 
ble en  tant  qu'elle  procure  un  avantage  au  mineur, 
elle  est  nulle  en  tant  qu'elle  met  à  sa  charge  une 
obligation.  Ainsi,  que  le  mineur  fasse  une  vente, 
il  devient  bien  créancier  du  prix,  mais  il  ne  de- 
vient pas  débiteur  de  la  chose  vendue  ;  qu'il  re- 
çoive un  paiement,  les  deniers  reçus  en  paiement 
lui  sont  bien  acquis,  mais  sa  créance  n'est  pas 
éteinte,  et  le  tuteur  pourra  en  réclamer  à  nouveau 
le  montante 

378.  —  La  rigueur  de  ces  principes  est  tempé- 
rée par  l'application  de  la  maxime  :  «  nemo  cum 
alterius  detrimento  locupletari  potest  ».  Je  m'expli- 
que :  un  pupille  a  vendu  un  objet  et  il  en  a  utilisé 
fructueusement  le  prix.  Il  ne  peut  avoir  la  préten- 
tion de  garder  ce  prix  dont  il  a  profité  et  de  se  faire 
rendre  la  chose  vendue*. 


1  Girard  j  Manvsl,  p.  209. 
3  Inst.  de  auçtor.  tut,,  pr. 

3  D.  L.  13,  39,  de  act.  empt.  et  vend.  (Ulplen). 

4  D.  45;  1,  de  auct.  et  cons.  (Ulplen);  L.  59  d«  obi.  et  aet.  (Lidnlus  Rofl- 

nus). 
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De  même,  un  pupille  a  reçu  un  paiement  et  a 
fait  des  deniers  touchés  un  usage  profitable  :  il  ne 
pourra  cumuler  l'avantage  du  paiement  reçu  avec 
la  conservation  de  sa  créance*. 

Mais  supposons  qu'il  ait  dissipé  les  deniers  reçus, 
rien  ne  Tempêchera,  en  cas  de  vente,  de  revendi- 
quer la  chose  vendue,  en  cas  de  paiement  d'une 
créance,  de  demander  un  nouveau  paiement*. 

Le  cocontractant  se  trouve  donc  à  la  merci  du 
parti  plus  ou  moins  avantageux  que  le  pupille 
tirera  du  contrat;  en  fait,  il  refusera  de  procéder 
avec  un  pupille  à  un  acte  dont  il  n'aurait  le  béné- 
fice qu'à  condition  que  lepupille  ne  dilapidâtpoint 
les  sommes  par  lui  touchées*. 

379.  —  Pouvoirs  du  tntenr  sur  la  per- 
sonne du  pupille  :  En  droit  français,  la  pro- 
tection du  tuteur  s'étend  en  général  sur  la  per- 
sonne et  le  patrimoine  du  pupille.  Il  n'en  est  pas 
de  même  en  droit  romain.  Le  tuteur  n'est  chargé 
que  des  intérêts  pécuniaires  de  l'impubère.  La 
garde  de  celui-ci  est  confiée  par  le  magistrat  soit  à 
sa  mère,  si  elle  existe,  soit  à  un  parent  maternel 
qui  n'est  pas  son  héritier  présomptif*. 

La  garde  noble  de  notre  droit  féodal  présentait 
des  dispositions  analogues. 

380.  —  Fin  de  la  tutelle  :  La  tutelle  prend 
fin  soit  ex  parte  minoris,  soit  ex  parte  tutoris. 

381.  —  A.  Ex  parte  minoris:  1°  par  la  puberté 
du  pupille. 


1  D.  59,  de  0  et  A  (Lie.  Rtiflnus);  GaluB,  2,  84. 

3  GaluB,  loc.  cit. 

3  D.  L.  4,  De  except.  (Paul). 

4X>,UM  pup.  edv4S.,  1,  2,  3, 6. 
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2®  Par  sa  mort. 

3^  Par  les  trois  diminutions  de  tête  du  pupille 
(en  effet,  la  grande  et  la  petite  diminution  de  tête 
du  pupille  en  fontnne  personne  a/eem'yt/m.  Quant 
à  la  moyenne  diminution  de  tête,  elle  lui  enlève 
la  qualité  de  citoyen  romain,  et  la  tutelle  romaine 
ne  s'exerce  que  sur  les  citoyens)  *. 

382.  —  ^.  Ex  parte  tutoris  :  1*  par  la  mort  du* 
tuteur. 

2**  Par  sa  grande  ou  sa  moyenne  diminution  de 
tête;maisil  n*y  a  que  la  tutelle  légitime  des  agnats 
qui  finit  par  la  petite  diminution  de  tête  du  tuteur. 
En  effet,  en  entrant  dans  une  nouvelle  famille,  le 
tuteur  cesse  d'être  Tagnal  du  pupille  et  ses  pou- 
voirs perdent  leur  raison  d'être. 

3**  Par  la  déchéance  du  tuteur  pour  cause  d'in- 
fidélité. 

4°  Par  sa  décharge  lorsqu'il  se  trouve  dans  un  cas 
d'excuse  a  suscepta  tutela  (V.  infrà^  n.  391)'. 

5°  Par  l'expiration  du  temps  s'il  n^a  été  nommé 
tuteur  que  pour  une  période  déterminée  (ce  mode 
d'extinction  n'est  applicable  qu'à  la  tutelle  testa- 
mentaire)'. 

383.  —  Compte  de  tutelle  :  Le  tuteur  a  à 
rendre  compte  de  sa  gestion  soit  au  pupille  devenu 
pubère,  soit  au  nouveau  tuteur  si  ses  fonctions 
prennent  fin  avant  la  puberté  du  pupille,  soit  aux 
héritiers  du  pupille,  si  la  tutelle  prend  fin  par  la 
mort  de  celui-ci. 

384.—  Responsabilité  du  tuteur  :  r  Ac- 


1  iDBt.,  QfLib.  mod,  tutéiaflnitur, 
8  JHd, 
8  Ibid, 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA  PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROTT   ROMAIN.  123 

tion  rationibus  distrahendis .  Dans  le  droit  ancien 
il  existait  contre  le  tuteur  infidèle  une  action  pé- 
nale, peut-être  contemporaine  de  la  loi  des  XII  Ta- 
bles, et  appelée  action  rationibus  dis trahendis.  Elle 
avait  pour  objet  et  pour  conséquence  de  faire  con- 
damner le  tuteur  envers  le  pupille  à  une  amende 
double  de  la  valeur  des  objets  détournés  *. 

Elle  ne  visait  que  les  faits  d'infidélité  et  non  le 
préjudice  causé  par  un  tuteur  à  la  fois  honnête  et 
incapable,  et,  comme  toutes  les  actions  pénales, 
elle  ne  passait  pas  contre  les  héritiers  du  tuteur  ^. 

385.  —  2°  Crimen  suspecti:  Le  pupille  était  en- 
core protégé  par  le  crimen  suspecti^  action  en 
déchéance  contre  le  tuteur  suspect.  Cette  seconde 
action  est  une  action  publique,  c'est-à-dire  qu'à 
Rome,  où  il  n'existe  point  de  ministère  public^  l'ac- 
tion peut  être  intentée  par  le  premier  venu  :  elle 
était  ouverte  même  aux  femmes  qui  avaient  avec 
le  pupille  des  rapports  de  famille  ou  d'afifection  '. 
—  Le  crimen  suspecti  remonte  aux  XII  Tables*. 

386.  —  3**  Actio  directa  tutelas  :  La  sanction  de 
la  responsabilité  du  tuteur  revêtit  sa  forme  défini- 
tive lors  de  la  création  de  Vactio  directa  tutelœ  que 
nous  ne  croyons  point  antérieure  à  la  loi  /Ebiitia^ 
et  qui  a  une  portée  générale  :  fautes  ou  malver- 
sations, elle  englobe  toutes  les  atteintes  au  patri- 
moine du  pupille  •.  —  Le  tuteur  qui  a  fait  des  dé- 
penses pour  la  gestion  de  la  tutelle  a  lui-même 
contre  le  pupille,  à  Teffét  de  se  faire  rembourser 


1  D.  2)6  tut.  et  rat.  dist.,  1,  20. 

2  nid^  1,  23. 

3  Inst.,  de  suspect  tut,  pr. 

4  rWd.,  §  3. 

6  D.  L.  1,  21,  de  tut  etrafdiêt  (Ulplen). 
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de  ses  avances,  une  action  concurrente  appelée 
actio  contraria  tutelâsK 

387.  —  Garanties  du  papille  :  La  créance 
du  pupille  a  été  successivement  protégée. 

1**  Vers  Tépoque  de  Claude  parla  satisdatio  rem 
pupilli  salvam  fore  :  cette  sûreté  consistait  dans 
une  promesse  du  tuteur  garantie  par  des  cautions 
(fidéjusseurs). 

L'interrogation  nécessaire  à  la  stipulation  [Sport- 
des  ne  ?)  était  prononcée  par  le  pupille  lui-même. 
Si  le  pupille  QidMinfans^  on  faisait  intervenir  pour 
stipuler  à  sa  place  un  de  ses  esclaves  ;  — s'il  n'avait 
pas  d'esclave,  on  lui  en  achetait  un;  — s'il  n'exis- 
tait point  d'argent  pour  faire  cette  acquisition,  les 
paroles  de  lastipulation  étaient  prononcées  par  un 
esclave  public.  —  Le  servies  publicus  appartenant 
en  effet  à  tout  le  peuple  romain  appartenait  par  là 
même  au  pupille  comme  aux  autres  citoyens.  Cet 
esclave  acquérait  la  garantie  promise  au  profit  du 
pupille  en  vertu  du  principe  d'après  lequel  l'es- 
clave commun  à  plusieurs  maîtres  peut  acqué- 
rir à  Tun  d'eux  le  bénéfice  exclusif  d'un  contrat 
s'il  stipule  nommément  pour  le  compte  de  celui- 
ci  ». 

388.  —  2°  Aux  termes  d'un  sénatus-consulte 
rendu  sous  Trajan^,  par  une  action  subsidiaire 
{actio  subsidiaria)  qui  lui  est  donnée,  en  cas  d'in- 
solvabilité de  son  tuteur*,  contre  les  magistrats 
nominatores  tiitorum.  Il  ne  faut  pas  voir  dans  ces 
nominatores  tutorum  les  hauts  magistrats  investis 

1  D.  L.  1,  pr.  do  contrar.  tut.  (tJlpien). 

2  D.  L.  2,  Rem  pup,  salo,  fore  (Ulplen). 

3  Code  L.  6,  de  mag.  eonv.  (DlocL  et  Maxim.)* 

4  Gode,  L.  4,  de  mag,  conveniendis  (Gordien). 
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de  la  mission  de  nommer  les  tuteurs,  mais  les 
fonclionnaires  subalternes  chargés  de  faire  sur  la 
solvabilité  des  tuteurs  une  enquête  préalable  à 
leur  nomination,  et  d'accepter  les  cautions  présen- 
tées*. 

389.  —  S*"  A  l'époque  classique  par  un  privile- 
gium  inter  personales  actiones  qui  lui  permet  de 
se  faire  payer  avant  les  créanciers  chirographai- 
res,  mais  après  les  créanciers  hypothécaires  du 
tuteur*. 

390.  —  4°  Depuis  Constantin  par  une  hypothè- 
que tacite  sur  les  biens  du  tuteur  prenant  rang  du 
jour  de  Fouverture  de  la  tutelle  ^ 

391.  —  Excnses  et  décharges*  :  La  tutelle 

est  une  charge  publique  (munus  publicum)^  c'est- 
à-dire  que,  pas  plus  en  droit  romain  qu'en  droit 
français,  on  ne  peut  s'y  soustraire  à  moins  d'être 
dans  un  cas  d'exemption,  un  cas  d'excuse  pour 
employer  le  terme  consacré. 

Les  excuses  se  divisent  en  excuses  a  suscipienda 
tutelaj  —  ou  excuses  tout  court,  —  qui  dispensent 
d'accepter  la  tutelle,  et  en  décharges  [excusationes 
a  SMScepta  tutela)  qui  permettent  de  se  faire  déli- 
vrer du  fardeau  d'une  tutelle  entreprise. 

Les  principales  excuses  sont  : 

l*"  Le  nombre  de  trois  enfants  vivants  à  Rome, 
ou  de  quatre  en  Italie,  ou  de  cinq  dans  les  provin- 
ces; les  enfants  morts  sous  les  drapeaux  comptent 
comme  s'ils  vivaient  encore. 


1  Instit.»  de  saUad,  tut.  4. 

2  D.  de  tiU.  et  rat.  disU  L.  22  (Paul)  ;  L.  26  (Hermogénlen). 

3  Code,  L.  20,  de  adm,  tuU 

4  V.  Instlt^  Liy.  1,  tit.  XKY  deexcusaiUmibtis  tutorum  vei  curatorum. 
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2^  Trois  charges  de  tutelle  en  cours.  Mais  les 
tutelles  se  comptent  par  le  nombre  des  patrimoines 
à  gérer  et  non  par  le  nombre  des  pupilles. 

3**  Certaines  fonctions  publiques  :  par  exemple, 
celle  des  administrateurs  du  fisc;  celles  qui  obli- 
gent à  Fabsence  en  vue  d'un  service  public. 

4°  La  pauvreté. 

S**  Une  mauvaise  santé. 

6"*  L'ignorance  d'un  illettré. 

7**  L'âge  de  plus  de  70  ans,  etc. 

La  survenance  des  fonctions  publiques  visées  au 
3*  alinéa,  ci-dessus,  la  pauvreté,  la  maladie,  l'âge 
de  70  ans  sont  des  décharges  en  même  temps  que 
des  excuses, 

392.  —  Incapacités^  :  Il  ne  faut  pas  confondre 
les  excuses  avec  les  cas  d'incapacité. 

Sont  incapables  d'être  tuteurs:  1"*  Lespérégrins; 
—  2**  Les  impubères; —  mais  nonlesfilsde  famille 
pubères.  —  3°  Les  femmes.  Justinien  toutefois  a 
décidé  que  la  mère  et  lagrand'mère  pouvaient  être 
tutrices.  — 4°  Les  militaires  (au  moins  au  temps 
de  Justinien).  -r  5*"  Le  muet.  —  6°  Le  sourd.  — 
7°  Le  fou.  —  8**  Sous  Justinien,  le  mineur  de  25 
ans. 

L'incapable  ne  peut  être  tuteur  quand  même  il 
le  voudrait.  Si  l'excusable  n'est  point  tuteur,  ce 
n'est  qu'autant  qu'il  le  veut  bien  :  il  est  même 
obligé  de  faire  valoir  ses  causes  d'excuses,  s'il  veut 
échapper  aux  fonctions  qui  lui  sont  dévolues  parle 
testateur,  la  loi  ou  la  désignation  des  magistrats. 

1  Instltntes,  loccU, 
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§  III.  —  La  tutelle  des  femmes. 

393.  — Généralités  :  La  tutelle  des  femmes 
était  perpétuelle  *  :  elle  existait  encore  à  Tépoque  de 
Dioctétien,  maiselle  s'était  singulièrement  atténuée 
dès  la  fin  de  la  République. 

La  femme  en  tutelle  peut,  au  commencement 
de  l'empire,  disposerdeson  patrimoine,  — excepté 
des  res  mancipi.  L'intervention  du  tuteur  par  voie 
d'at/c/orttes  n'esr  requise  que  pour  certains  actes 
exceptionnels*. 

Encore  les  tuteurs  autres  que  les  tuteurs  légiti- 
mes peuvent-ils  être  contraints  à  donner  leur  auc- 
toritas^  :  —  d'où  il  résulte  qu'après  la  loi  Claudia 
qui  abolit  la  tutelle  légitime  des  agnals  sur  les 
femmes,  la  tutelle  des  femmes  cessa  d'être  sé- 
rieuse*. 

394.  —  Tutelle  légitime  et  tutelle  testa- 
mentaire: Il  n'était  pas  rare  qu'un  mari  désignât 
par  testament  le  tuteur  de  sa  veuve.  Très  souvent 
il  laissait  à  celle-ci  le  soin  de  choisir  elle-même  ce 
tuteur  qu'on  appelait  alors  tuteur  optif  :  «  Titiœ 
uxori  meœ  optionem  do^  ^y- 

39S. — A  défaut  de  tuteur  testamentaire  il  y 
avait  lieu  à  la  tutelle  légitime  des  agnats^  —  V. 
suprà,  ce  qui  a  été  dit  de  la  coemptio  tutelœ  evi- 
tandœ  causa  (n.  250). 

396.  —  «/"us  liberOTUm    :  Depuis  les  premiers 

1  Gains,  1, 144. 
SUlplen,  Jîe^.,II,  27. 

3  Gains,  1, 193. 

4  Ulplen,  Reg.,  II,  8. 

5  Gains,  1,  160,  154. 

6  Qnl  a  disparu  sons  Glande. 
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temps  de  TEmpire,  les  femmes  échappent  à  la  tu- 
telle quand  elles  ont  acquis  le  jus  liberorum^  con- 
cédé à  la  femme  ingénue  qui  a  eu  trois  enfants 
{ter  enixa),  ou  à  l'affranchie  qui  en  a  eu  quatre;  peu 
importe  que  ces  enfants  soient  ou  non  légitimes. 
Le  jour  où  Théodose  et  Honorius  concédèrent 
\ejiis  liherorum  à  toutes  les  femmes  de  l'empire, 
la  tutelle  des  femmes    disparut  définitivement^ 

397.  —  TutOT  eessieillS  :  La  tutelle  d'un  im- 
pubère ne  peut  faire  l'objet  d'une  cession  :  il  n'en 
est  pas  de  même  de  la  tutelle  des  femmes.  Le  ces- 
sion naire  de  la  tutelle  est  appelé,  en  ce  cas,  cessi- 
cîus  tutor,  La  raison  de  cette  différence  paraît  être 
que  la  tutelle  des  impubères  doit  nécessairement 
avoir  un  terme,  tandis  que  la  tutelle  d'une  femme 
pouvait  durer  indéfiniment  si  l'on  n'était  pas  au- 
torisé à  s'en  débarrasser^ 

SECTION  III 
Les  curatelles. 

§  I.  —  De  la  curatelle  en  général. 

398.  —  Sources  de  la  curatelle  :  Il  n'y  a 

pas  que  les  impubères  et  les  femmes  qui  soient 
incapables  de  gérer  leurs  affaires;  il  peut  se  pré- 
senter un  nombre  infini  d'incapacités  accidentelles 
dont  les  plus  importantes  sont  les  divers  déran- 
gements des  facultés  mentales,  la  prodigalité  qui 
peut  passer  pour  la  conséquence  d'une  faiblesse  de 
cerveau . 

1  Galas,  1,  145. 
8  Qoùfi  de  jure  M&.,  1. 

3  Gaius,  1,  167,  169.  La  cessloii  de  la  tutelle  se  faisait  au  moyen  d'une  in 
jure  eessio. 
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Le  pubère  lui-même,  lorsqu'il  a  atteint  Tâge  de 
14  ans  est  d'une  capacité  fort  discutable. 

Aux  incapacités  accidentelles,  le  droit  romain 
porta  remède,  autant  qu'il  put,  par  l'institution 
des  curateurs. 

399.  —  Les  principales  curatelles  sont  celles  du 
furiosus^  du  mente  captus,  du  prodigue,  du  pu- 
bère mineur  de  23  ans*.  Il  est  impossible  de  for- 
muler des  règles  générales  sur  les  pouvoirs  et  Fad- 
ministration  des  curateurs.  Les  pouvoirs  et  les 
modes  d'intervention  varient  avec  les  diverses  cu- 
ratelles. 

§  IL  —  Curatelle  du  fou. 

400.  —  Furiosi  et  mente  eapti  :  Le  furiosus 

est  le  fou  qui  a  des  intervalles  lucides;  le  mente 
capius^  le  fou  qui  n'en  a  pas.  La  loi  des  XII  Ta- 
bles avait  établi  la  curatelle  pour  le  furiosus  seu- 
lement. 

401.  —  Le  mente  captus  était  considéré  comme 
n'ayant  pas  besoin  de  curateur,  parce  que  son  état, 
qui  le  rendait  incapable  de  volonté,  frappait  tous 
ses  actes  de  nullité  absolue  et,  par  cela  même,  le 
protégeait  suffisamment. 

Plus  tard  l'institution  de  la  curatelle  fut  éten- 
due par  le  préteur  à  tous  les  aliénés. 

402.  —  La  curatelle  des  fous  pouvait  être  testa- 
mentaire, légitime  ou  déférée  par  le  magistrat*. 


1  Oitons  en  outre  :  le  curateur  donné  à  l'impubère  quand  ses  intérêts  sont 
en  conflit  avec  ceux  du  tuteur,  et  qui  a  remplacé  le  prœtori\i8  tutor  de  l'an- 
cien droit;  —  le  curateur  ad  vmtrem  donné  à  un  enfant  simplement  conçu 
qui  peut  être  appelé  à  une  succession,  —  le  curateur  des  biens  d'un  captif 
ou  d'une  hérédité  jacente,  etc. 

3  0.  L.  2,  de  c&ntr,  empt.  (Dioclétien  et  Maxim.). 
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403.  —  Administration  dn  cnratenr  da 

fon  :  II  faut  à  nouYcau  distinguer  entre  le  cura- 
teur du  mente  captus  et  celui  du  furiosus. 

Si  le  furiosus  est  dans  un  intervalle  lucide,  il 
peut  et  doit  agir  seul*;  s'il  est  dans  un  accès  de 
folie,  le  curateur  agit  à  sa  place  par  voie  de  nego- 
tiorum  gestio. 

Le  mente  captus  n'ayant  pas  d'intervalles  lucides, 
c'est  toujours  le  curateur  qui  gère  pour  lui. 

Ainsi  donc  en  cette  matière  il  n'y  a  jamais  lieu 
à  l'intervention  du  curateur  par  voie  d'assistance  : 
le  curateur  opère  seul,  —  ou  pas  du  tout. 

§  m.  —  GorateUe  du  prodigue. 

404.  —  Décret  d'interdiction  :  Celui  qui 

dilapidait  les  biens  familiaux  dont  il  avait  hérité 
ab  intestat  [bona  patema  avitaque)  était,  dès  l'é- 
poque des  Xll  Tables,  frappé  d'interdiction  par  le 
magistrat  :  «  quandoy  disait  le  décret,  bonapatema 
avitaque  tua  nequitia  disperdis,  liberosque  tuos  ad 
egestatem  perducis  ob  eam  rem  tibi  ea  re  (ou  œre?) 
commercioque  interdico^  ».  — A  Tépoque  classique, 
on  a  cessé  de  considérer  l'origine  des  biens  gas- 
pillés par  le  prodigue,  pour  l'interdire  et  le  sou- 
mettre à  la  curatelle. 

405.  —  Curatelle  dn  prodigue  :  La  cura- 
telle du  prodigue  appartenait  à  ses  agnats;  à  dé- 
faut d'agnats,  le  curateur  était  nommé  par  les 
magistrats'. 

406.  —  Administration  dn  cnratenr  :  On 

1  Ulpien,  Beç.,  13,  3,  Code  L.  7, 6,  <i«  cur,  fur,  vet  prod, 
3  Paul,  Sent.,  3,  4a,  7. 
a  Ulpien,  Beg.,  13,  3  et  3. 
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a  longtemps  enseigné  que  le  prodigue  agissait  avec 
l'assistance  (consensus) de  son  curateur,  comme,  en 
droit  français,  le  majeur  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire. —  Cette  doctrine  est  aujourd'hui  très  atta- 
quée et  Ton  pense  que  le  curateur  du  prodique 
agissait  par  voie  de  negotiorum  gestio^. 

407.  —  Actes  personnels  du  prodigae  : 

Le  prodigue  est  comme  le  mineur,  incapable  de 
faire  sa  condition  pire.  A  ladififérence  du  mineur, 
il  peut  faire  une  adition  d'hérédité. 

§  IV.  —  Curatelle  des  minenrs  de  25  ans. 

408.  —  Historique  :  La  situation  juridique 
des  mineurs  de  25  ans  a  passé  par  cinq  périodes  : 

V  Période  :  antérieure  à  la  loi  Plœtoria  (ou  pé- 
riode de  pleine  capacité  du  pubère  mineur  de 
25  ans). 

2°  Période  :  de  la  loi  Plsetoria  à  Tédit  du  pré- 
teur sur  la  restitutio  in  integrum, 

3®  Période  :  de  la  restitutio  in  integrum  accordée 
par  redit,  à  la  constitution  deMarc-Aurèle,  ou  pé- 
riode des  curateurs  accidentels. 

4°  Période  :  de  la  constitution  de  Marc-Aurèle 
à  Dioclélien  et  Maximien  (293),  ou  période  des  cu- 
rateurs permanents. 

5®  Période  :  période  d'incapacité  (postérieure  à 
293,  apr.  J.-C). 

409.  —  Loi  Plaetoria  :  Dans  le  principe,  le  pu- 
bère devenait  absolument  capable  de  tous  les  actes 
de  la  vie  civile  à  Fâge  de  14  ans.  La  première  res- 

,  triction  à  sa  capacité  a  été  portée  par  la  loi  Plsetoria 

1  Girard,  Manuel,  p.  321.  ->-  Contra^  Accarias,  PréciSt  1*  P'  1^2. 

Digitized  by  VjOOQIC 


132         LA.   PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROIT   ROMAIN. 

(vers  363  de  R.)  que  l'on  appelait  familièrement 
lex  quinavicennaria,  loi  des  25  ans.  Le  véritable 
nom  de  cette  loi  que  les  anciens  commentateurs 
appelaient  lex  Lectoria  nous  a  été  révélé  par  la 
découverte  de  la  table  de  bronze  d'Héraclée.  Il  en 
est  question  dans  le  Pseudolus  de  Plaute  où  Cali- 
dorus  s'écrie  :  «  Lex  me  perdit  quinavicennaria, 
Metuunt  credere  omnes  ». 

La  loi  Plœtoria  instituait  un  judicium publicum 
une  poursuite  publique  contre  celui  par  Jequel  un 
mineur  de  25  ans  avait  été  deceptus  (surpris)  ou 
circumscripttis  (circonvenu*).  — Ce  point  est  cer- 
tain. 

Si  la  loi  Plœtoria  punissait  celui  qui  avait  sur- 
pris Tobligation  du  mineur,  elle  n'annulait  pas, 
à  ce  que  Ton  croit,  cette  obligation*.  —  Mais  ce 
point  est  très  douteux*'. 

410.  —  Restitntio  in  integram  :  Il  y  avait 
là  une  lacune  qui  fut  comblée,  vers  la  fin  de  la 
République,  par  le  préteur  :  le  préteur  usa  des 
nouveaux  pouvoirs  qu'il  tenait  de  la  loi  iEbutia 
pour  accorder  au  mineur  de  25  ans  lésé  par  un 
contrat  la  restitutio  in  integrum'', 

411.  —  L'édit  du  préteur  ouvrit  la  période  des 
curateurs  accidentels;  le  préteur  admettait  en  effet 
que  Tacte  fait  par  un  mineur  de  25  ans,  sans 
échapper  à  la  restitutio  in  integrum,  était  moins 
suspect  s'il  avait  été  passé  avec  l'assistance  d'un 

1  Lex  Julia  municipalis  (table  d'Héraclée),  lign.  111. 

2  Voyez  néanmoins  Girard  (Manuel),  p.  233«  texte  et  note  1. 

*  3  Les  textes  parlent  d'une  eoccevUo  legis  PUstoriœ  que  le  mineur  pouvait 
invoquer  quand  il  n'avait  pas  enoore  exécuté  son  obligation.  Ce  point  est  déjà 
bien  incertain  :  car  on  admet  généralement  que  la  loi  ^butia  qui  a  inventé 
les  exceptions  est  postérieure  à  la  loi  Plataria,  —  M.  Bartln  à  son  cours. 

4  Bdit,  X,  3.  Dig.,  4  L.  1  (tllpien). 
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curateur.  Qu'arriva-t-il?  C'est  que  les  individus 
qui  avaient  à  traiter  avec  un  mineur  de  25  ans  et 
qui  savaient  bien  que  le  contrat  passé  pourrait  être 
misa  néant  par  le  préteur,  refusaient  de  contracter 
si  le  mineur,  en  se  faisant  nommer  un  curateur 
pour  l'assister,  ne  consentait  à  donner  à  Tacte  une 
solidité  relative  qui,  dans  d'autres  conditions,  lui 
eut  fait  défaut. 

4J2.  —  Les  mineurs  de  25  ans  se  trouvaient 
donc  enfaity  dans  l'impossibilité  de  contracter  sans 
l'assistance  d'un  curateur  ;  mais  en  droite  leur  capa- 
cité demeurait  entière  :  et  ce  n'est  que  sur  leur 
demande  qu'un  curateur  peut  leur  être  nommé 
«  inviti  adolescentes  curatores  non  accipiunt^  ». 

413. —  A  la  différence  du  tuteur  qui  est  institué 
à  titre  permanent  et  non  pour  une  affaire  déter- 
minée, qui  est  donné,  personœ  non  rei  vel  causœ, 
le  curateur  de  ïadolescens  est  désigné  pour  une 
affaire  spéciale  {res  vel  causa^);  et  le  mineur  qui 
demande  sa  nomination  doit  indiquer  le  motif  de 
sa  requête  [reddere  causain). 

Cette  liberté  de  Vadolescens  est  plus  théorique 
que  pratique,  car  s'il  ne  voulait  pas  demander  un 
curateur,  il  ne  trouverait  personne  qui  consentît  à 
contracter  avec  lui. 

414.  —  Réforme  de  Mai'C-Aurèle  :  Cette 
législation  fut  modifiée  sous  Marc-Aurèle.  Celui-ci, 
d'après  son  historien  Julius  Capitolinus,  «  itasta- 
tuit  ut  omnes  adulti  curatores  acciperent  non  red- 
ditis  causis^  ». 


1  Instlt.  de  curaUy  3. 
8  Ibid. 

8  Jtil.  Gapltoliiiiu,  M,  AnUmini  vita,  10. 
B. 
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415.  —  Ce  texte  a  reçu  plusieurs  interprétations  : 
la  plus  plausible,  c'est  queMarc-Aurèle  permit  aux 
mineurs  de  25  ans  de  demander  un  curateur  sans 
justifier  d'une  des  situations  prévues  par  la  loi 
{non  redditis  cau^is)\  mais  c'est  une  question  dis- 
cutée que  celle  de  savoir  si  l'on  arriva  dès  celte 
époque  à  la  permanence  absolue  des  curateurs. 

4i  6.  —  Dans  tous  les  cas,  à  l'époque  des  Sévères, 
le  patrimoine  du  mineur  en  curatelle  est  adminis- 
tré non  par  lui  mais  par  son  curateur*  :  —  ce  qui 
prouve  bien  qu'on  admettait  alors  la  permanence 
des  fonctions  au  moins  pour  certains  curateurs 
(par  exemple  ceux  qui  étaient  désignés  par  le  tes- 
tament du  paterfamilias). 

Il  semble  d'ailleurs  que  Vadolescens^  même 
pourvu  d'un  curateur,  n'obtient  la  restitutio  in 
integrum  qu'en  justifiant  d'une  lésion.  Modestin, 
contemporain  des  derniers  empereurs  Syriens, 
écrit  :  Pubères  sine  curatoribus  suis  possunt  ex  sti- 
pulatu  obligari^, 

417.  —  Le  mineur  de  26  ans  à  l'époque 

de  Dioclétien  :  Sous  Dioclétien  et  Maximien,  la 
nullité  des  actes  faits  par  le  mineur  de  25  ans  sans 
l'assistance  d'un  curateur  est  définitivement  intro- 
duite et  constatée  par  une  constitution  de  293  ap. 
J.-C.  A  cette  époque,  les  adolescentes  sont  devenus 
incapables  de  faire  leur  condition  pire  sans  le  con- 
sensus de  leur  curateur.  11  y  a  là  une  véritable  pro- 
longation de  l'état  depupillarité'. 


1  D.  De  min.,  1,  8  (Ulpien). 

2  D.  L.  101  de  Y.  O. 

8  Cod.  1.  5  —  de  in  ira,  rett,  (Dloo.  et  Max.)  ;  L.  22  eod.  tU.  (lee  mêmes); 
L.  8  eod»tiU  (\e&  mdmflB). 
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418.  —  Consensus  du  caratear  :  Nous  rap- 
pelons ici  que  le  consensus  est  loin'  d'être  un  mode 
d'intervention  commun  à  tous  les  curateurs.  Le 
consensus  ne  s'est  manifesté  que  dans  le  droit 
récent,  en  niatièrede  curatelle  des  mineursdevingt- 
cinq  ans,  et  rien  ne  prouve  qu'il  ait  été  étendu  aux 
autres  curatelles. 

419.  —  Le  consensus  diffère  de  Vauctoritas  tuto- 
ris  en  ce  sens:  1* qu'il  est  dépourvu  de  toute  forme 
solennelle. 

2**  Qu'il  peut  se  donner  d'avance  ou  après  coup, 
tandis  que  Vauctoritas  doit  être  concomitante  au 
fait  autorisé. 

3^  Que  le  défaut  de  consensus  ne  rend  pas  nul 
l'acte  {hxiipdivVadolescens^  mais  l'expose  seulement 
à  être  brisé  par  une  in  integrum  restitutio.  Cette 
différence,  d'après  M.  Girard,  se  serait  effacée  dans 
le  dernier  état  dudroitetlWo/é?5c^n^  serait  devenu 
comme  le  pupillus  incapable  de  rendre  sa  condi- 
tion pire  (en  conséquence  de  s'obliger)  sans  le  con- 
sentement de  son  curateur*. 

420.  —  Yenis,  setâtis  :  A^ccorder  à  l'individu 
sut  juris  la  capacité  à  l'âge  de  quatorze  ans,  c'était 
trop  tôt.  —  La  lui  accorder  à  l'âge  de  vingt-cinq 
ans,  c'était  trop  tard.  —  Sous  le  règne  de  Septime 
Sévère  on  pallia  ce  dernier  inconvénient  au  moyen 
de  la  venia  œtatis^. 

En  obtenant  la  dispense  que  les  textes  appellent 
de  ce  nom,  le  pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans 
pouvait  s'élever  à  la  pleine  capacité. 

1  Girard,  Manuel,  p.  226-227. 

2  0.  L.  1,  âe  hia  qui  veniam  œtcUis  impetraverunt  (AuréUen),  mais  la 
oonstituttoQ  constate  rezlstenœ  antérieure  de  la  venia  œtatis  plutôt  qu'elle 
ne  la  crée. 
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421.  —  La  venia  œtatis,  faveur  dangereuse,  s'ac- 
cordait à  l'homme  après  vingt  ans,  à  la  femme, 
après  dix-huit  ans  et  les  rendait  capables  de  con- 
tracter, mais  non  cependant  d'aliéner  ou  d'hypo- 
théquer leurs  praedia  ruslica  ou  leurs  prœdia  sub- 
urbana.  —  L'aliénation  ou  l'hypothèque  d'un 
prdedium  rusticum  vel  suburbanum  appartenant  à 
un  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  pouvait  avoir  lieu 
qu'en  vertu  d'un  décret  du  magistrat. 

422.  —  Comptes  de  curatelle  :  On  a  vu  que 

les  comptes  entre  tuteurs  et  pupilles  se  réglaient 
au  moyen  des  actions  directa  et  contraria  tutelm 
(V.  suprà,  n.  386).  Les  comptes  entre  les  curateurs 
et  les  personnes  soumises  à  la  curatelle  se  réglaient 
au  moyen  des  actions  utilis^  negotiorum  gestorum 
directa  et  utilis  contraria  negotiorum  gestorum  àon- 
nées,  la  première  au  pupille  contre  le  curateur,  la 
seconde  au  curateur  contre  le  pupille  ^ 

423.  —  Garanties  en  matière  de  cura- 
telle: Ce  sont  les  mêmesqu'en  malièrede  tutelle, 
c'est-à-dire  :  1"*  la  satisdatio  rem  piipilli  vel  ado- 
lescentis  salvam  fore  (V.  suprà,  n.  387  et  s.). 

2°  L'action  subsidiaire  contre  les  fonctionnaires 
chargés  de  recevoir  la  satisdation  des  curateurs; 
3°  le  privilegium  inter  personales  actiones;  4°  le 
crimen  suspecti  curatoris;  5**  depuis  la  constitution 
de  Constantin  de  326  ap.  J.-C,  une  hypothèque 
tacite  sur  les  biens  du  curateu^^ 


1  Dig.  Î7,  4  L.  1,  §  2  (TJlplen). 

2  Mêmes  textes  que  pour  la  tutelle. 
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LIVRE  III 

LES  CHOSES 


TITRE  I 

DIVISION  DES  CHOSES 


424.  —  Si  les  personnes  sont  les  sujets  des  droits, 
les  choses  sont  les  objets  des  droits.  On  en  a  donné 
beaucoup  de  divisions  :  nous  retiendrons  seulement 
ici  les  plus  importantes. 

425.  —  Choses  extra  patrimonium  et  in 

pâtrimonio  :  Dans  les  choses  qui  sont  «  en  dehors 
du  patrimoine  »  il  faut  distinguer  celles  qui  n'y 
sont  pas  encore,  mais  qui  peuvent  y  entrer  et  celles 
qui  n'y  seront  jamais.  On  appelle  les  unes  et  les 
autres  res  mdlius;  mais  cette  dernière  expression 
est  plus  généralement  appliquée  aux  choses  qui, 
n'ayant  pas  de  maître  actuellement,  peuvent  en 
avoir  un. 

426.  —  Les  choses  mises  en  dehors  du  patri- 
moine pour  le  présent  et  pour  l'avenir  sont  : 

1**  Les  res  sacras  :  consacrées  dits  superis  :  les 
temples  \ 


1  Oaiiifl,  2,  4. 
B. 
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2*  Les  res  religiosae:  consacrées  aux  dieux  mânes 
[diis  manibus)  :  les  tombeaux*. 

S""  Les  res  sanctae  :  protégées  par  une  sanction 
d'ordre  primitivement  religieux  :  les  murs  et  les 
portes  des  villes,  p.  ex.*. 

Les  res  sanctœ,  religiosœ,  sacrai  forment  le  groupe 
des  res  divini  juris^ . 

427.  —  Sont  encore  en  dehors  du  patrimoine 
quoique  res  humant  juris  : 

1°  Les   res  publicse  :  choses  faisant   partie  du. 
domaine  public  de  TÉtat  ou  des  cités  :  les  places 
publiques,  les  bains,  les  théâtres...*. 

2^  Les  res  communes  dont  Tusage  est  à  tous  et  la 
propriété  à  personne  :  l'air,  la  mer,  l'eau  courante, 
le  rivage  de  la  mer*. 

428.  —  Les  choses  in  patrimonio  sont  celles  qui 
appartiennent  soit  à  des  collectivités  {collecta)^ 
qu'on  appelle  res  universùatis,  et  celles  qui  appar- 
tiennent à  des  partici^liers. 

429.  —  Res  mâncipi  et  née  mâneipi  :  C'est 

la  division  la  plus  importante,  au  point  de  vue  de 
l'étude  du  droit,  des  choses  in  patrimonio. 

Le  mancipium  c'est  la  propriété  romaine,  s'exer- 
çant  sur  une  chose  romaine,  au  profit  d'un  citoyen 
romain  (Girard). 

Les  resmancipi  ont  été  classées  dès  les  premiers 
temps  de  Rome  :  leur  énumération  déjà  évidemment 
agrandie  comprend  :  1**  les  fonds  Italiques;  2*  les 
esclaves   et  les  bêtes  quse  dorso  collove  domantur 

lIMd. 

2  Inst.,  de  div.  rer,  10. 

3  Inst.,  de  div.  rerunit  pr. 

4  Inst.,  loc.  cit,y  2. 

5  Ibid.,  1. 
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(bêtes de sommcyou  de  trait);  i°  les  servitudes  rura- 
les des  fonds  Italiques*. 

Tout  le  reste  constitue  la  catégorie  des  res  nec 
mancipi^.  Ce  qui  caractérise  les  res  mancipi  c'est 
qu'elles  ne  peuvent  être  transmises  que  par  le  moyen 
éminemment  quiritaire  de  la  mancipation^  :  la 
mancipation  était  une  vente  solennelle  faite  en  pré- 
sence de  cinq  témoins  citoyens  romains  et  pubères 
et  d'un  libripens. 

Si  Ion  se  demande  pourquoi  tous  les  objets  com- 
posant le  patrimoine  des  anciens  Romains  ne  pré- 
sentaient pas  Te  même  caractère,  c'est  sans  doute 
parce  que  les  Romains,  peuple  agricole,  avaient 
voulu  donner  une  certaine  fixité  aux  choses  qu'ils 
considéraient  comme  le  capital  essentiel  du  labou- 
reur en  laissant  au  contraire  une  plus  grande  faci- 
lité de  maniement  aux  objets  de  moindre  valeur, 
(petit  bétail,  denrées)  qui,  à  une  époque  où  le  numé- 
raire était  encore  inconnu,  constituaient  comme  la 
monnaie  des  transactions*. 

Les  objets  inconnus  des  Romains  primitifs  ne 
font  pas  partie  des  res  mancipi  et  cela  s'explique  : 
la  mancipation  est  le  mode  solennel  de  transférer 
la  propriété  dans  une  société  aa  berceau  où  les 
transactions  sont  rares  et  n'ont  pas  besoin  d'une 
grande  rapidité.  A  mesure  que  la  conception  juri- 
dique se  dégage  du  formalisme  des  premiers  âges, 
la  mancipation  tend  à  devenir  plus  rare  et  à  céder 


1  Ulpien,  IJegr.,  19,  1. 

2  Ibid. 

3  ObIiu,  2, 18-SS. 

4  D'après  M.  Ouq  les  rea  marhcipi  auraient  constitué  cette  partie  du  patri- 
moine que  les  Romains  appelaient  famUia,  et  les  rea  nec  mancipi^  cette  autre 
partie  désignée  sous  le  nom  de  peouniay  Ouq,  Inatiiuiiona,  p.  91.  —  Contrat 
Girard,  Manuel,  782,  note  3  et  p.  243,  note  3. 
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le  pas  à  la  méthode  moins  compliquée  de  la  tradi- 
tion. 

430.  —  Choses  corporelles  et  incorporel- 
les :  Les  choses  corporelles,  d'après  la  définition 
consacrée,  sont  celles  quœ  tangi  possunt;  —  les 
choses  incorporelles,  celles  ç'Wâ?  in  jureconsistunt  : 
—  chose  corporelle  :  le  fonds  Cornélien;  chose  in- 
corporelle :  une  hypothèque  sur  ce  même  fonds  Cor- 
nélien ,  cela  revient  à  dire  que  sont  objets  incor- 
porels les  droits  quelconques  sur  une  chose,  autres 
que  le  droit  de  propriété  ! 

Et  pourquoi  le  droit  de  propriété  est-il  moins 
incorporel  que  les  autres?  Parce  qu'on  l'identifie 
ou  le  confond  avec  la  chose  sur  laquelle  il  porte. 

Cette  division  est  sans  fondement.  Le  droit  de 
propriété,  considéré  en  tant  que  relation  entre  le 
sujet  et  l'objet  du  droit,  est  tout  aussi  incorporel 
que  les  autres,  et  les  autres  droits  ont  fort  souvent 
un  objet  matériel. 

431 .  —  Droits  personnels  et  droits  réels  : 

Mais  si  la  division  des  objets  composant  le  patri- 
moine en  choses  corporelles  et  incorporelle^  est 
de  peu  d'intérêt,  très  importante  est  la  subdivision 
des  objets  incorporels  en  droits  réels  et  droits  per- 
sonnels. 

432.  —  A.  La  propriété  est  elle-même  un  droit 
réel;  c'est  le  plus  étendu  de  tous  les  droits  réels  : 
mais,  par  suite  de  la  terminologie  vicieuse  que  nous 
venons  de  signaler,  la  propriété  étant  mise  à  part 
à  raison  de  la  confusion  faite  entre  le  droit  de  pro- 
priété et  son  objet,  le  nom  Aq  droit  réel  est  réservé 
aux  jura  in  re  aliéna  (droits  sur  la  chose  d'aulrui). 
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433.  —  Le  propriétaire  peut  faire  sur  l'objet  de 
son  droit  tous  les  actes  qu'il  lui  convient  de  faire. 
Celui  qui  n'a  qu'un  ^w*  ihre  [aliéna)  ne  peut  faire 
sur  Tobjet^de  son  droit  que  des  actes  limités,  dé- 
finis :  le  propriétaire  d'un  fonds  fait  de  ce  fonds 
tout  ce  qu'il  veut  :1e  voisin  qui  a  sur  ce  même  fonds 
une  servitude  de  passage,  simple  droit  réel,  ne 
peut  faire  du  fonds  que  Tusage  restreint  qui  con- 
siste à  passer  dessus. 

434.  —  B.  Le  droit  personnel  qu'on  appelle 
aussi  obligation  dans  un  sens  général,  droit  de 
créance  si  on  Tenvisage  du  côté  actif,  dette  si  on 
Tenvisage  du  côté  passif,  est  un  droit  de  contrainte 
vis-à-vis  d'une  personne  déterminée  à  l'effet  d'ob- 
tenir d'elle  un  fait  ou  une  abstention. 

435.  —  Différences  entre  le  droit  réel  et 

le  droit  de  créance  :  Le  droit  réele^i  caracté- 
risé par  deux  attributs  qui  font  défaut  au  droit 
personnel  :  le  droit  de  suite  et  le  droit  de  préfé- 
rence, 

436.  —  V  Droit  de  suite  :  Le  droit  personnel  ne 
frappe  d'aucune  indisponibilitéMe  patrimoine  du 
débiteur  :  non  seulement  il  n'atteint  spécialement 
aucun  objet  de  ce  patrimoine,  mais,  originaire- 
ment, il  n^  atteignait  pas  ce  patrimoine.  Le  créancier . 
avait-il  le  droit  de  se  payer  à  l'ciide  des  biens  du 
débiteur?  Pas  le  moins  du  monde.  Il  agissait  con- 
tre la  personne  par  voie  de  manus  injectio,  et  le 
paiement  effectué  par  le  7iexus  était  moins  l'ac- 
quittement delà  dette  quela  rançon  de  sapersonne. 
Même  après  la  loi  Pœtelia  Papiria,  le  droit  person- 
nel ne  frappe  les  biens  de  l'individu  engagé  que 
considérés  en  tant  que  masse  susceptible  d'aug- 
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meDtalioQ  ou  de  diminution.  Un  bien  sorti  de  la 
masse  échappe  àTobligation,  tandis  qu'un  bien  qui 
y  entre  en  est  atteint  *. 

Le  droit  réel  au  contraire  frappe  les  biens  indi- 
viduellement et  fait  corps  avec  eux  :  il  suit  le 
bien  frappé  dans  quelques  mains  qu'il  passe  : 

En  d'autres  termes  Faction  qui  naît  d'un  droit 
personnel  ne  se  donne  que  contre  le  débiteur; 
l'action  qui  naît  du  droit  réel  se  donne  contre  tout 
possesseur  de  la  chose  sur  laquelle  le  droit  est  éta- 
bli. 

437.  —  2°  Droit  de  préférence  ou  d* exclusion  : 
Le  droit  réel  est  assorti  d'un  droit  de  préférence, 
tandis  que  le  droit  personnel  ne  l'est  pas.  Qu'un 
individu  qui  m'a  promis  le  fonds  Cornélien  s'avise 
dp  le  promettre  à  une  autre  personne,  ou  prenne 
tout  autre  engagement  personnel,  contracte  toute 
autre  obligation,  si  son  actif  n'est  pas  suffisant 
pour  désintéresser  ses  divers  créanciers,  chacun 
de  ces  derniers  ne  touchera  qu'un  dividende  pro- 
portionnel à  sa  créance.  Aucun  ne  sera  préféré  aux 
autres  :  il  se  produira  entre  eux  ce  qu'on  appelle 
le  concours  au  marc  le  franc. 

Le  droit  réel  au  contraire  confère  à  son  titulaire 
le  droit  d'exclure  d'abord  tous  ceux  qui  n'ont 
qu'un  droit  de  créance,  ensuite  tous  ceux  qui 
n'ont  qu'un  droit  réel  postérieur  en  date*. 

Supposons  en  conflit  Primus  créancier  hypothé- 
caire (titulaire  d'un  droit  réel  d'hypothèque)  sur 
le  fonds  Cornélien,  Secundus  créancier  ordinaire 
(créancier  chirographaire  comme  l'on  dit  ordinai- 


1  F.  Bernard,  Cours  iommaire  de  droit  civil,  1. 1,  n.  494. 
S  Girard,  Manuel,  p.  246. 
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rement,  titulaire  d'un  simple  droit  personnel).  Le 
foods  Cornélien  est  yendu  moyennant  une  somme 
insuffisante  pour  satisfaire  les  deux  créanciers  : 
sur  le  prix,  Primus,  le  créancier  hypothécaire, 
prendra  d'abord  ce  qui  lui  est  dû.  Secundtis  lou- 
chera le  reste  :  il  n'aura  rien  si  le  prix  total  est 
absorbé  par  Primus, 

Au  lieu  de  faire  de  Secundus  un  simple  créancier 
chirographaire  supposons  qu'il  a  lui-même  une 
hypothèque  sur  le^fonds,  mais  que  celte  hypothè- 
que est  postérieure  à  celle  de  Primus  :  dans  celte 
seconde  hypothèse,  comme  dans  la  première,  S^- 
cundus  ne  passera  qu'après  Primus  :  «  prior  tem- 
pore potior  jure  ». 

438.  —  Composition  dn  patrimoine  :  En 

résumé  le  palrimoinç  se  compose  de  Irois  éléments  : 
la  propriélé^  lesywra  in  re aliéna^  les  obligations'. 

1  Inst.  quih.  mod.  oblig,  toU^  2. 
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TITRE  II 

'  NOTIONS  SOMMAIRES  SUR  LES  OBLIGATIONS  * 


CHAPITRE  I 
Le  droit  personnel  et  ses  sources. 


439.  —L'obligation  :  L'oblig-alîon  est  le  droit 
personnel  envisagé  au  point  de  vue  passif. 

Si,  considéré  dans  le  sujet  qui  en  jouit,  le  droit 
personnel  est  la  faculté  de  contraindre  une  per- 
sonne à  faire  une  prestation,  considéré  dans  lesujet 
passif,  c'est  la  nécessité  de  faire  cette   prestation. 

440.  —  La  prestation  :  Le  mot  prestation, 
dont  le  sens  est  absolument  générai,  embrasse 
toute  sorte  d'avantages  à  procurer,  choses  corpo- 
relles, faits  positifs,  faits  négatifs.  Dare^facere^  non 
facere,  tout  cela,  c'est  prœstare^  au  sens  large  du 
mot^ 

441.  —  Sources  des  obligations  :  Les  deux 
principales  sources  des  obligations  sont  les  con- 
trats et  les  délits  :  les  délits,  c'est-à-dire  des  faits 
illicites  commis   par  une  personne  à  rencontre 

1  li'étnde  des  obligations  appartient  au  programme  de  notre  2*  partie, 
nous  ne  donnons  Ici  que  les  principes  dont  la  notion  est  indispensable  à  Tin- 
telllgenoe  générale  des  éléments  du  patrimoine. 

2  Ortolan,  Ewplio.  hist,  des  inat.  QétiéTaVUation,  n.  69. 
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d^uoe  autre  et  qui  font  naître  à  la  charge  de  Tau- 
leur  au  profit  de  la  victime^  l'obligation  de  payer 
une  amende  :  les  contrats,  c'est-à-dire  les  accords 
de  volontés  légalement  conclus  entre  les  parties  V 
Que  les  obligations  soient  d^/tc/t^e//e5  ou  contrac- 
tuelles, elles  ont  toujours  pour  résultat  de  rendre 
une  personne  créancière  d'une  autre,  par  consé- 
quent de  constituer  un  élément  du  patrimoine^ 

442.  —  Seulement  on  se  ferait  une  idée  fausse 
et  surtout  peu  romaine,  des  obligations,  si  Ton 
s'imaginait  qu'en  droit  romain,  tout  fait  illicite  et 
préjudiciable  a  pour  résultat  de  faire  naître  une 
créance  délictuelle,  ou  que  tout  accord  de  volontés 
entre  parties  a  pour  conséquence  de  produire  une 
créance  contractuelle. 

443.  —  En  matière  délictuelle,  la  partie  lésée  ne 
devient  créancière  qu'autant  qu'une  loi  positive  a 
établi  une  amende  à  son  profit  :  îiulla  pœnasine 
lege,  —  En  matière  contractuelle,  il  ne  suffit  pas 
du  consentement  pour  établir  le  lien  de  droit  :  il 
faut  laformCy  la  solennité  particulière  à  chaque 
espèce  de  contrat.  —  On  pourrait  dire  que  l'obli- 
gation procède,  en  matière  de  délit,  de  la  loi,  en 
matière  de  contrat  de  la  forme. 


1  Olrard,  Manud,  p.  381. 

3  Nous  parlons  id  des  déHits  privés.  Le  droit  romain  distingue  les  éHHitê 
publics  et  les  délits  privés  :  les  délits  publics  sont  des  aotes  illloltes  consi- 
dérés comme  portant  atteinte  à  l'intérêt  général  :  les  peines  corporelles  ou 
pécaniaires  qu'ils  entraînent  ne  profitent  pas  en  principe  à  leurs  ?ictimes. 
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CHAPITRE  II 
Le   formalisme. 


444.  —  Idée  du  formalisme  :  En  droil  fraa- 
çais,  sauf  un  petit  nombre  d'exceptions,  l'ac- 
cord des  volontés  suffit  pour  faire  naître  une  obli- 
gation dont  l'exécution  peut  être  poursuivie 
devant  les  tribunaux,  par  conséquent  pour  con- 
stituer le  contrat  :  c'est  ce  qu'on  exprime  en  disant 
qu'en  droit  français  «  sohis  consensus  obligat  ». 
Il  n'en  est  pas  de  même  en  droit  romain.  Le  prin- 
cipe romain  est  «  solus  consensus  non  obligat  »  ; 
pour  qu'un  contrat  soit  valable,  il  faut,  en  principe, 
que  l'accord  des  parties  soit  consacré  par  des  for- 
malités sans  lesquelles  le  lien  obligatoire  n'existe- 
rait pas. 

445.  —  Ces  formes  consistaient  autrefois  dans 
les  solennités  du  nexum^  plus  tard  dans  les  écri- 
tures portées  sur  le  Codex  (sorte  de  grand  livre 
que  tenaient  les  citoyens  romains),  soit  enfin  dans 
l'échange  d'une  interrogation  etd'une  réponse  qui 
constituait  la  stipulation  (V.  2"  partie,  n.  180- 
238).    ^ 

446.  —  Le  formalisme  dans  rextinction 
(les  obligations  :  Les  obligations  s'éteignaient 
comme  elles  se  formaient  :  le  tieœum,  contrat ^er 
œs  et  libram^  se  dissolvait  per  3^  et  libram^  c'est-à- 
dire  par  unecérémonieanalogue,  accomplie  comme 
la  première  en  présence  de  cinq  témoins  et  d'un 
libripens  (V.  2"  partie,  n.  484-486). 
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447.  —  Vexpensilaiio^  contrat  formé  lilteris,  se 
dissolvait  litteris^  par  une  mention  sur  le  codex, 
inverse  de  l'expensilation  :  «  acceptuma  Titio  cen- 
ium  ».  On  créditait  dirait-on  maintenant  la  per- 
sonne que  Ton  avait  débitée.  Cela  s'appelait  Ta^- 
ceptilatio  litteris. 

ithn  bis.  —  Une  autre  accéptilatio,  faite  verbis^ 
éleignaillastipulation,  contrat  formé  verbis.  «  Quod 
tibi  spopondi  habesne  acceptum  ?»  —  «  Habeo  » 
«  Ce  que  je  t'ai  promis,  le  tiens-tu  pour  reçu?  »  — 
«  Je  le  tiens  pour  reçu  )>. 

448.  —  Contrats  réels  :  Certains  contrats  tou- 
tefois ont  dû  rester  toujours  en  dehors  de  la  sphère 
du  formalisme.  Ce  sont  les  contrats  qui  se  forment 
rCy  par  la  remise  d'une  chose;  «  Nemo  cum  alte- 
rius  detrimento  locupletari potest  ».  C'est  une  des 
vieilles  règles  du  droit  antique  que  nous  a  conser- 
vées le  titre  du  Digeste  «  de  quihusdam  regulis 
juris  antiqui  ».  Cette  règle  de  bon  sens  et  d'hon- 
nêteté a  (iû  être  inscrite  dans  les  législations  les 
plus  rudimentaires  :  l'obligation  de  rendre  l'es- 
clave ou  la  bête  de  somme  prêtée  par  un  voisin,  de 
restituer  un  dépôt,  ont  dû  précéder  les  plus  anciens 
contrats  formels.  Les  contrats  réels  peuvent  pren- 
dre les  aspects  les  plus  variés;  aussi  les  Romains 
plaçaient-ils  dans  cette  catégorie,  à  côté  des  quatre 
contrats  de  mutuum  (prêt  de  consommation),  de 
commodat  (prêt  à  usage),  de  dépôt  et  de  gage,  un 
nombre  indéfini  de  contrats  pour  lesquels  ils  n'a- 
vaient pas  trouvé  de  nom  spécial  (les  contrats  inno- 
més)  et  dans  lesquels  Tobligalion  naît  d'une  pres- 
tation qui,  si  on  la  conservait  sans  en  rendre 
l'équivalent,  constituerait  au  profit  de  celui  qui  Ta 
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reçue,    un   eDrichissement  injuste    aux    dépens 
d'autrui\ 

449.  —Décadence  du  formalisme  :  Le  for- 
malisme est  le  caractère  des  législations  primitives. 
Chez  les  peuples  vieillis,  il  tend  à  s'atténuer  et 
à  disparaître  :  l'esprit  des  contrats  l'emporte  peu 
à  peu  sur  leurs  caractères  extérieurs,  le  fond  sur 
la  forme. 

450.  — Le  droit  romain  n'a  point  échappé  à  cette 
loi  générale  et  la  décadence  du  formalisme  s'y 
révèle,  au  cours  de  son  histoire,  par  deux  ordres 
de  phénomènes  juridiques. 

1°  La  disparition  des  contrats  formels  les  plus 
compliqués.  —  2*  La  naissance  de  contrats  nou- 
veaux purement  consensuels  comme  les  nôtres. 

4SJ.  — La  stipulation  a  vécu  autant  que  le  droit 
romain.  Gela  tient  sans  doute  à  ce  qu'elle  est  à  la 
fois  très  compréhensive  et  très  simple.  Très  com- 
préhensive,  car  elle  peut  s'ajouter,  pour  leur  don- 
ner la  force  obligatoire,  aux  conventions  les  plus 
compliquées;  —  très  simple  puisqu'elle  se  réduit 
pour  ainsi  dire  à  deux  mots  que  les  parties  pronon- 
cent (ou  sont  censées  prononcer,  car  bien  souvent 
dans  le  dernier  état  du  droit,  un  instrumentum 
constate  les  paroles  sacramentelles  sans  que  les 
contractants  se  soient  donné  la  peine  de  les  pro- 
noncer). 

432.  —  L'extinction  des  obligations  a  suivi  une 
évolution  nécessairement  parallèle;  la  libération 
per  œs  et  libram  a  disparu  avec  le  nexum,  l'accep- 
tilation  littérale  avec  le  contrat  litteris.  —  Enfin, 


1  Girard,  NouoeUe  Revue  hiatoriçpie,  1805,  p.  413. 
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dans  les  deroières  années  de  la  République,  le 
paiement,  rexécution  derobligation  est  devenu  le 
procédé  légal,  comme  il  était  le  procédé  rationnel 
de  libération*. 

453.  —  L'acceplilalion  verbis  a  persisté  toutefois 
comme  persiste  la  stipulation  ;  mais  on  ne  s'en  sert 
plus  que  pour  faire  des  remises  de  dettes,  ou  des 
règlements  de  comptes,  quels  que  soient  d'ailleurs 
le  caractère  et  l'origine  des  dettes  qu'elle  a  pour 
objet  d'éteindre. 

454.  —  B.  Le  second  phénomène  juridique  qui 
marque  la  décadence  du  formalisme,  c'est  l'intro- 
duction des  contrats  consensuels;  ils  ne  sont  ja- 
mais devenus  la  règle  en  droit  romain;  mais, 
pourvus  d'actions  soit  par  le  droit  civil,  soit  par  le 
préteur,  soit  par  jes  constitutions  impériales,  ces 
contrats,  pacta  vestita,  opposés  aux  pacia  nuda, 
non  munis,  non  revêtus  d'une  action,  ont  fini  par 
constituer  un  groupe  important,  d'autant  qu'ils 
englobent  les  contrats  les  plus  usuels  :  1*  la  vente, 
le  louage,  la  société,  le  mandat  (consacrés  par  le 
droit  civil);  2®  le  pacte  de  serment,  le  pacte  de 
constitut,  le  pacte  d'hypothèque  (sanctionnéspar  le 
droit  prétorien)  ;  3**  la  donation  et  la  convention 
de  doter,  paclum  dotis,  (munies  d'action  par  les 
constitutions  des  empereurs). 

455.  —  Aussi,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on 
dit  que  les  obligations  contractuelles  se  forment, 
re,  litterisy  verbis^  consensu^. 

1  Girard,  Jf an.  670,  n.  1. 

2  Gains,  8,  89;  —  Inst,  de  Ohl.^  2  ;  L'existence  d'obligations  litteria  déjà 
dontense  an  temps  de  Gains  paraît  encore  pins  contestable  au  temps  de  Jns- 
tinlen.  U  est  à  remarquer  que  Modestln,  contemporain  d' Alexandre-Sévère,  ne 
fait  pas  figurer  l'obligation  litleris  dans  rénumération  rapportée  au  Digeste, 
L.  53,  pr.  de  Obi,  et  ac(. 
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LIVRE   IV 

LES  ACTIONS 


TITRE  I 

NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  HISTORIQUES 
LES  TRIBUNAUX 


456.  —  Senada  mot  «  action  »  :  Le  mot  ac- 
tion, en  droit  romain,  présente  diverses  acceptions. 

457.  —  On  appelle  d'abord  action  le  droit  de 
poursuivre  eu  justice  la  réclamation  d'une  dette  ou 
d'un  droit  de  propriété*  ;  —  mais  on  se  sert  égale- 
ment du  mot  action  pour  désigner  la  procédure  à 
laquelle  on  recourt  pour  faire  consacrer  un  droit 
par  la  justice. 

458. — Systèmessnccessifsde procédure  : 

La  procédure  romaine  a  passé  par  trois  périodes  : 
1*  Le  système  des  actions  de  la  loi  ; 
2*  La  procédure  formulaire; 
3**  La  procédure  extraordinaire. 

459.  —  Ovdo  jUdiGiorum  :  Les  deux  premières 
périodes  sont  caractérisées  parce  que  l'on  a  appelé 
Vordo  judiciorum,  c'est-à-dire  la  distinction  du 
magistrat  et  du  juge. 

460.  —  Pendant  ces  deux  premières  périodes, 
le  magistrat  romain  ne  juge  pas  lui-même  le  diffé- 
rend porté  devant  son  tribunal.  Il  se  contente  d'or- 


1  D.  51,  de  ohh  it  act,  (Celsmi). 
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gaaiser  le  débat  et  ea  renvoie  laconaaissance  à  des 
jurés  qui  prononcent  sur  le  point  en  litige.  Le 
magistrat  ne  rentre  en  scène  que  pour  assurer 
l'exécution  des  jugements. 

461.  —  Pendant  la  troisième  période,  les  jurés 
{judices  privati)  disparaissent  et  le  magistrat 
cumule  les  fonctions  d'organisateur  de  Tinstance 
avec  celles  de  juge. 

462.  —  Le  débat  devant  le  magistrat  s'appelle 
débat  injure;  le  débat  devant  le  juge  porte  le  nom 
de  débat  in  judicio. 

463.  —  Magistrats  :  Dans  les  premiers  temps 
de  Rome,  le  magistrat  pour  ainsi  dire  uni([ue  était 
le  roi*;  après  la  chute  de  la  royauté,  l'autorité  ju- 
diciaire passa  entre  les  mains  des  deux  consuls^; 
mais  les  consuls  ne  connaissaient  pas  de  toutes  les 
causes:  celles  qui  intéressaient  la  religion  et  les 
sacrifices  étaient  portées  devant  le  collège  des 
pontifes^.  Cette  juridiction  subsistait  encore  au 
temps  de  Cicéron  puisque  c'est  devant  le  collège 
des  pontifes  que  Cicéron  prononça  le  plaidoyer 
prodomo  sua.  —  L'attribution  de  compétence  aux 
pontifes  dans  ce  procès  venait  de  ce  que  la  maison 
de  Cicéron  était  consacrée  à  la  déesse  Liberté*. 

464.  — Lapréture  :  En  387  de  Rome,  les  con- 
suls furent  dépouillés  de  leurs  attributions  judi- 
ciaires,au  profit  des  préteurs. 

465.  -^  L'expression  de  préteur  caractérise  une 
fonction  supérieure  {àeprœire  «  aller  en  avant  »). 

1  D.  L.  2, 14,  P6  orig,juria  (Pomponlus). 

2  Ibid. 

8  DefiyB  d'Halloarnasse,  2,  73. 
4  Cicéron,  I/ettres  à  AUicmt  4,  2. 
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On  appelait  dans  un  camp  romain,  prsetorium  la 
tente  du  général  en  chef  et  porta  prœtoria^  la  porte 
du  camp  par  laquelle  l'armée  sortait  pour  se  ran- 
ger eq  bataille. 

466. —  Il  n'y  eut  d'abord  qu'un  seul  préteur  :  le 
préteur  urbain;  en  507  on  créa  le  préleur  pérégrin 
chargé  de  rendre  la  justice  entre  romains  et  péré- 
grins  ou  entre  pérégrin.s  seulement.  —  Le  préleur 
pérégrin  remplaçait  le  préteur  urbain  en  cas 
d'absence. 

467.  —  Puis  on  créa  des  préteurs  spéciaux  pour 
la  Sicile  et  la  Sardaigne.  De  quatre,  le  nombre  de 
ces  magistrats  fut  porté  d'abord  à  six.  —  Ce  nom- 
bre fut  encore  élevé  par  la  création,  sous  la  Répu- 
blique, des  tribunaux  criminels  appelés  qusBstiones 
perpétua  :  chaque  quâBstio  était  présidée  par  un 
préteur  —  puis,  sous  l'empire,  par  la  création  des 
préteurs  administratifs  chargés  de  services  spé- 
ciaux comme  leprœtor  tutelarîs  (chargé  des  tutel- 
les), le  prœtor  fideicommissarius  (chargé  des  fidéi- 
commis).  Le  nombre  total  des  préteurs  atteignit 
au  maximum  dix-huit. 

468.  —  Ediles  curules:  Les  édiles  curules,  char- 
gés de  la  police  des  marchés,  avaient  également 
une  juridiction. 

469.  —  Préfet  de  la  ville  :  Eoiin,  dans  les  pre- 
miers temps  de  l'empire,  on  voit  se  développer, 
surtout  en  matière  criminelle,  la  juridiction  d'un 
fonctionnaire  supérieur,  le  préfet  de  la  ville  [prœ- 
fectus  urbi), 

470.  — Présidents  :  Dans  les  provinces,  les  fonc- 
tions judiciaires  étaient  exercées  parle  gouverner 
de  la  province  {presses). 
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471.  —  Jages  :  Une  fois  le  débat  organisé  par 
le  magistral  (instance  injure)^  les  parties  sont  ren- 
voyées devant  des  juges  (instance  in  judicio^). 

472.  —  Gomment  se  recrutaient  les  juges?  Le 
recrutement  des  juges  a  faitTobjelde  luttes  achar- 
nées entre  les  sénateurs  et  les  chevaliers.  Dans  le 
principe,  les  sénateurs  avaient  le  droit  exclusif  de 
figurer  sur  la  liste  du  jury.  Cette  liste  est  toute 
faite  :  c'est  la  liste  sénatoriale  elle-même,  Vordo 
senatorius.  —  Mais  lorsque  l'aptitude  passa  à  un 
autre  ordre,  il  fallut  dresser  une  liste  annuelle; 
cette  liste  était  arrêtée  publiquement  par  le  pré- 
teur urbain  et  affichée  sur  Vcdbiim, 

473.  —  Legés  judiciariœ  :  Les  lois  qui  ont  attribué  les 
fonctions  judiciaires  soit  aux  sénateurs,  soit  aux  chevaliers 
sont  appelées  leges  judiciariw,  La  loi  Sempronia'de  Gaius 
Gracchus  (612)  transporta  le  droit  de  juger  des  sénateurs 
aux  chevaliers;  —  en  648,  la  loi  prima  Servilia  partagea 
l'aptitude  entre  les  deux  ordres;  les  chevaliers  triomphent 
exclusivement  avec  la  loi  secunda  Servilia;  les  sénateurs 
prennent  leur  revanche  sous  la  dictature  de  Sylla.  —  Posté- 
rieurement, une  loi  Aurélia  partagea  le  droit  de  juger  entre 
les  sénateurs,  les  chevaliers  elles  tribuns  du  trésor,  etc.. 

474.  —  Désignation  du  juge  :  Sur  ces  listes  qui 
ont  ainsi  varié,  les  parties  choisissaient,  ou  le  ma- 
gistrat désignait,  si  les  parties  ne  pouvaient  s'en- 
tendre*, tantôt  un  juge  unique,  judex,  tantôt  des 
arbitres  (ordinairement  trois). 

475.  —  Les  juges  désignés  dans  les  procès  entre 
pérégrins  ou  entre  pêrégrins  et  citoyens  étaient 
appelés  récupérateurs. 


1  Gaina,  4, 15. 

9* 
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476.  —  On  donnait  le  même  nom  aux  juges  des 
provinces*. 

477.  —  Le  trait  commun  de  tous  ces  juges  con- 
siste en  ce  qu'ils  étaient  spécialement  désignés 
pour  chaque  affaire. 

478.  —  Centumvirs  :  Le  seul  tribunal  perma- 
nent de  Rome  était  le  tribunal  des  centumvirs  y 
chargé  du  jugement  des  questions  de  propriété,  de 
liberté,  de  testament.  —  Nous  ne  voulons  pas  dire 
que  les  centumvirs  restassent  en  fonctions  à  per- 
pétuité —  leurs  fonctions  étaient  annuelles  comme 
toutes  les  fonctions  publiques  de  Rome,  mais  nous 
entendons  par  là  que  le  magistrat  ne  les  désignait 
pas  spécialement  pour  une  affaire  :  au  lieu  de 
renvoyer  les  plaideurs  devant  un  juge  qu'il  nommait 
[judex  esto  N...)  il  les  renvoyait  devant  le  tribunal 
des  centumvirs. 

479.  —  Le  tribunal  se  divisait  en  quatre  sections  qu'on 
appelait  tribunalia  ou  hastae.  Ce  dernier  nom  vient  de  la 
lance,  symbole  de  la  propriété  romaine,  qui  était  plantée  de- 
vant le  tribunal  des  centumvirs  spécialement  chargés  déjuger 
les  questions  de  propriété. 

480.  —  Les  procès  portés  devant  le  tribunal  des  centumvirs 
étaient  jugés  tantôt  par  une  chambre,  tantôt  par  deux,  tantôt 
enfin  par  toutes  chambres  réunies  2.  Chaque  chambre  était 
convoquée  et  présidée  par  un  préleur,  et  le  premier  président 
du  tribunal  s'appelait  le  prœtor  hastarius. 

1  Feetufl,  de  verb.  signif  :  Beciperatio  est  quum  inter  civitates  peregrinaa 
lex  convenu  ut  tes  privata  reddantur  aingulia  reciperanturqiié.  C«e  récupé- 
rateurs auraient  donc  emprunté  leur  nom  aux  commissaires  chargés  de  faire 
Justice  des  maraudages  de  frontière. 

S  Pline  le  Jeune,  Lettrée^  6,  33. 
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TITRE  II 

LES  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE 


CHAPITRE  I 
Les  actions  de  la  loi. 


481.  —  Caractères  généraux  du  sys- 
tème :  Les  actions  de  la  loi  constituaient  un  rituel 
compliqué,  un  ensemble  d'actes  et  de  formules, 
dont  les  plaideurs  ne  pouvaient  s'écarter  sous 
peine  de  perdre  leur  procès.  —  Ou  cite  l'exemple 
d'un  plaideur  dont  on  avait  arraché  les  vignes  et 
qui  fut  débouté  pour  s'être  servi  du  moi  vues  au 
lieu  du  mot  arbores  qui  figurait  dans  Faction  de 
la  loi*. 

482.  —  Secret  et  divulgation  des  actions 

de  la  loi  :  Les  pontifes  s'étaieut,  dans  le  prin- 
cipe, soigneusement  réservé  le  secret  de  ce  rituel, 
ainsi  que  la  connaissance  des  jours  fastes,  c'est-à- 
dire  des  seuls  jours  de  Tannée  pendant  lesquels  il 
était  permis  de  plaider.  Gnaeus  Flavius,  secrétaire 
du  grand  pontife  Appius  Claudius  Cœcus  divulgua 
le  secret  des  fastes  et  des  actions  de  la  loi.  Ses  divul- 
gations furent  publiées  en  un  corps  de  droit  auquel 


1  Galiu,  4,  11. 
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on  doDQa  le  nom  àejus  Flavianum^  et  le  secret  des 
fastes  et  des  actions  de  la  loi  tomba  dans  le  domaine 
public*.  C'est  cet  événement  que  certains  romanis- 
tes contemporains  appellent  la  sécularisation  de  la 
jurisprudence^. 

483.  —  Néanmoins  la  procédure  des  actions  de  la  loi  était 
assez  délicate  pour  qu'il  ne  fût  pas  prudent  de  se  risquer  seul 
dans  un  débat,  et  Cicéron,  qui  plaisante  avec  beaucoup  de 
verve  le  vieux  rituel,  nous  montre  les  plaideurs  escortés  de- 
vant le  tribunal  par  un  souffleur  qui  leur  dicte  les  paroles  et 
leur  fait  faire  les  gestes  prescrits  par  la  loi*. 

484.  —  Nomenclature  des  actions  de  la 

loi  :  Les  actions  de  la  loi  étaient  au  nombre  de 
cinq  :  1**  Le  sacramentum  ;  2*  Ibl  judicis  postulatio; 
3°  la  manusinjectio;  i"" là  pignoris  capio;  5*>la  con- 
dictio^  ou  mieux  «  legis  actio  per  condictionem  ». 

485.  —  Le  SàGramentum  :  (ou  mieux  la  legis 
actio  sacramenti).  La  legis  actio  sacramenti  était 
une  sorte  de  pari.  Le  sacramentum  consistait  en 
une  somme  que  chacune  des  parties  déposait  entre 
les  mains  du  collège  des  pontifes.  La  partie  dont 
\q  sacramentum  était  déclaré  injustum,  c'est-à-dire 
qui  perdait  son  procès,  perdait  aussi  sa  consigna- 
tion qui  demeurait  affectée  aux  sacra  publica.  Le 
sacramentum  était  de  50  as  ou  de  500  as.  Dans  les 
procès  concernant  la  liberté,  le  sacramentum  était 
réduit  au  minimum^  c'est-à-dire  à  50  as*. 

486.  —  Judicis pOStulatio  :  La  seconde  action 
de  la  loi  est  la  judicis  postulatio  :  la  formule  par 

1  Olcéron,  pro  Murena^  11. 
8  Cuq,  Institutions,  p.  446. 
8  doéron,  pro  Murena,  12. 

4  Galng,  4.  12. 

5  Ihid,  4,  13,  14. 
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laquelle  cette  action  était  demandée  au  magistrat 
nous  a  été  conservée  par  lesNofâe  de  Valérius  Pro- 
bus.  «  J.  A.  Y.  P.  U.D.  »,  c'est-à-dire ryurfic^marW- 
trumve  postula  uti  des.  C'est  tout  ce  que  nous  en 
connaissons  ^ 

487.  —  II  résulte  du  manuscrit  de  Gains  qu'on 
ne  recourait  à  cette  action  que  très  exceptionuelie- 
ment  et  que  l'on  procédait  par  le  sacramentum  tou  tes 
les  fois  que  la  loi  n'en  avait  pas  décidé  autrement*. 

488.  —  MânilS  injectio  :  La  manus  injectio 
consistait  à  appréhender  au  corps  un  débiteur  en 
présence  du  magistrat  en  prononçant  certaines 
paroles  consacrées 'et  à  entraîner  chez  soi  ce  débi- 
teur que  le  créancier  pouvait  vendre  ou  même  tuer 
s'il  n'en  obtenait  pas  satisfaction  ;  le  débiteur  pou- 
vait même  être  dépecé,  d'après  la  loi  des  XII  Tables 
{partis  secanto),  s'il  y  avait  plusieurs  créanciers. 

489.  — On  sait  par  Aulu-Gelleque  cette  rigueur 
delà  loi desXUTablesn'ajamaisétéqu'unerigueur 
théorique.  Certains  romanistes  contemporains  vont 
jusqu'à  dire  que  le  prétendu  sectiofinemetit  du  débi- 
teur n'a  jamais  existé  même  en  théorie,  et  que  les 
romains,  au  temps  d'Aulu-Gelle,  ne  comprenaient 
plus  une  expression  archaïque  «  secunto  »  qui  n'a 
jamais  voulu  dire  «  dépecer*  ». 

490.  —  Tantôt  la  manus  injectio  s'exerçait  à  la 
suite  d'un  jugement  «  manus  injectio  judicati  »; 
tantôt  elle  s'exerçait  comme  s'il  y  avait  eu  juge- 
ment «  manus  injectio  projudicato  »;  c'est  ce  qui 


1  Girard,  Textes^  p.  172. 

2  Galas,  4,  13. 

8  Id.  4,  21;  Jobbé-DuTal.  HUt,  de  la  proc,  civ.,  6-9. 
4  y.  Cnq,  Imtittaionêf  p.  425,  note  2. 
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arrivait  notammeat  eo  vertu  des  lois  Furia  et 
Publilia  de  sponsuj  lorsque  le  débiteur  principal 
n'avait  pas  remboursé  dans  le  délai  de  six  mois  la 
caution  {sponsor)  qui  avait  payé  pour  lui*. 

491.  —  Il  existait  aussi  une  manus  injectio  qui 
s'exerçait  sans  jugement  et  en  vertu  du  contratlui- 
même.  11  se  passait  alors  quelque  chose  d'analogue 
à  ce  qui  arrive  de  nos  jours  pour  les  actes  authenti- 
ques revêtus  de  la  formule  exécutoire.  De  même 
qu'un  créancier  contemporain  nanti  d'un  acte  nota- 
rié exécutoire  peut  saisir  le  patrimoine  de  son 
débiteur,  sans  avoir  à  s'adresser  préalablement  au 
tribunal,  de  même,  le  créancier  romain  auquel  son 
titre  attribuait  la  manus  injectio,  pouvait  s'emparer 
de  la  personne  de  son  débiteur  sans  le  traduire 
préalablement  en  justice. 

492.  —  Enfin,  à  côté  de  la  manus  injectio  judi- 
cati  qui  s'exerce  après  un  jugement  préalablement 
obtenu,  de  la  manus  injectio  pro  judicato  qui  est  la 
conséquence  de  la  nature  du  titre,  certaines  lois 
avaient  institué  une  manus  injectio pura  qui  con- 
stituait le  mode  normal  de  poursuite  de  certaines 
créances.  La  manus  injectio  judicati  est  la  fln,  la 
manus  injectio  pura  le  début  d'une  procédure. 

493.  —  Il  y  avait  lieu  à  la  manus  irijectio  pro 
judicato  en  cas  de  nexum  (V.  suprà^  n.  25),  de 
legs  per  damnationem  (V.  infrà^  n.  870),  à  la  ma- 
nus injectio  pura,  pour  la  restitution  d'intérêts  usu- 
raires  (loi  Marcia  de  fœneratoribus),  en  cas  de 
damnum  injuria  datum  (loi  Aquilia^  V.  2®  année, 
n.  50),  etc.^ 

1  Gains,  4,  9S. 

2  16^.  88. 
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494.  —  Entre  la  manus  injectio  judicati,  ou  la 
manusinjectio  projudicato  d'une  pari,  et  la  manus 
injectio  pura  d'autre  part,  il  yavait  cette  différence 
que,  dans  le^  deux  premiers  cas,  on  ne  pouvait  se 
défendre  soi-même  contre  Texécution  et  qu'il  fal- 
lait, pour  se  soustraire  à  Tarreslalion  et  à  ses  con- 
séquences, employer  Finlervention  d'un  vindex, 
c'est-à-dire  d'un  tiers  qui,  contestant  la  légalité  de 
lamanus  injectio,  portait  la  question  devant  le  tri- 
bunal. —  S'il  s'agissait  d'une  manus  injectio pura^ 
le  débiteur  arrêté  pouvait  résister  en  personne  et 
débattre  lui-même  devant  le  tribunal  la  légalité  de 
la  mesure  dont  il  étai^t  l'objet*. 

495.  —  S'opposer  ainsi  à  la  manus  injectio  (que 
ce  fût  le  fait  du  débiteur  ou  d'un  vindex),  c'est  ce 
qu'on  appelait  «  depelleremanum  ».  C'était  «  jouer 
quitte  ou  double  »  car  le  débiteur  ou  le  vindex  qui 
était  déclaré  mal  fondé  dans  sa  résistance  était  con- 
damné in  duplum,  c'est-à-dire  à  deux  fois  le  mon- 
tant de  la  dette  ^ 

496.  —  L'intérêt  de  la  distinction  que  nous  ve- 
nons d'exposer  s'effaça  lorsqu'une  loi  Vallia  (entre 
le  milieu  du  sixième  siècle  et  le  second  tiers  du 
septième)  eut  permis  en  toute  matière  de  «  sibimet 
depellere  manum  »,  c'est-à-dire  de  résister  en  tout 
cas  à  la  manus  injectio  sans  le  concours  d'un  vm- 
dex^. 

497.  —  Pignoris   GâpiO  :  hdi  pignons  capio  ou 


1  Gaius,  loc.  cit. 

2  Lex  colonia  Genetivae  Julio,  41  ;  Girard,  Textes^  p.  84. 

3  Excepté  dans  les  cas  de  judicatum  et  d.*actio  depenai.  —  An  temps  de 
GsAxalejvdicatua  et  celui  qui  est  poursuivi  par  Taotiou  depenai  ne  sont  obli- 
gés que  de  donner  caution:  la  manua  injectio  n'existe  plus,  mais  VaddicUo 
par  le  magistrat  est  encore  possible  :  Galus»  4, 25. 
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prise  de  gage  consistait,  pour  le  créancier  impayé, 
à  s'emparer  d'un  objet  appartenant  au  débiteur. 
Elle  ne  se  passait  pas  devant  le  magistrat,  ce  qui 
fait  qu'on  lui  a  contesté  la  qualité  d'action  de  la 
loi.  Cette  mesure  est  si  conforme  au  droit  primitif 
que  M.  Girard,  qui  l'appelle  «  une  procédure  sans 
procès*  »,  n'hésite  pas  à  déclarer  qu'elle  peut  être 
considérée  comme  la  plus  ancienne  des  actions  de 
la  loi.  Elle  ne  survécut  cependant  dans  la  législa- 
tion qu'à  titre  exceptionnel,  par  exemple,  en  faveur 
des  cavaliers  qui  n'avaient  pas  été  remboursés  du 
prix  de  leur  cheval  {âss  équestre)^  ou  qui  n'avaient 
pas  touché  les  vivres  de  leur  monture  {œs  hordea- 
rium);  —  en  faveur  aussi  de  ceux  qui  avaient 
fourni  du  bétail  destiné  aux  sacriBceset  n'en  avaient 
pas  reçu  le  prix^. 

498.  —  Goudictio  l  (ou  mieux  la  legis  actio  per 
condictionem).  :Les  quatre  actions  de  la  loi  expo- 
sées jusqu'ici  sont  probablement  contemporaines 
des  XII  Tables  :  à  une  époque  très  postérieure  sur 
laquelle  les  romanistes  ne  sont  pas  d'accord  et  que 
l'on  fi)fce  assez  arbitrairement  au  commencement 
du  VI®  siècle,  s'introduisit  une  cinquième /^yîsacrfo 
appelée  condictio. 

499.  —  Condicere,  d'après  Feslus,  c'est  «  dicendo 
denuntiare^  ».  La  condictio  semble  s'analyser  en 
une  simple  assignation  devant  le  magistrat  {voca- 
tio  in  jus)  après  laquelle,  sur  une  nouvelle  compa- 
rution des  parties,  postérieure  de  trente  jours  à  la 


1  Girard,  Mainuel. 

8  Gaius,  4,  S6.  Quid  si  la  dette  à  raison  de  laquelle  la  pig^ioris  capio  a  été 
exercée  est  oonteetée?  V.  Jobbé-Dnval,  Etudes  sur  l'hist.  de  la  proe.  civ,, 
p.  10  et  11. 

8  FeitoB,  y  eondicere  :  Qalus»  4,  18.  • 
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première,  un  juge  était  nommé  sans  autres  forma- 
lités pour  connaître  du  litige. 

500.  —  Gaius  se  demande  pourquoi  Ton  a  créé  la  condictio 
alors  que  le  sacramentum  et  la  judicis  postulatio  suffisaient 
à  tous  les  besoins-  —  C'est,  d'après  le  plus  grand  nombre  des 
auteurs,  dans  un  but  de  simplification.  —  M.  Cuq  suppose 
que  rintroduction  de  la  legis  actio  per  condictionem  eut  pour 
but  de  donner  une  sanction  civile  à  de  nouveaux  contrats  qui 
précédemment  ne  faisaient  naître  que  des  dettes'  d'honneur 
(obligations  fiduciaires) ^  Ce  système  très  séduisant  a  contre 
lui  le  texte  de  Gaius  qui  déclare  positivement  que  la  condictio 
s'appliquait  à  des  obligations  antérieurement  sanctionnées  par 
le  sacramentum^. 

501 . — Décadence  et  abolition  des  actions 

de  la  loi  l  Les  actions  de  la  loi  arrivèrent  à  un 
haut  degré  d'impopularité  {in  odium  venerimty 
dit  Gaius)%'  une  loi  jEbutia  àoni  la  date  est  très 
contestée,  mais  qui  devrait  se  placer,  d'après  les 
dernières  recherches  vers  628  ou  peut-être  même 
vers  636  de  R.,  leur  porta  un  coup  très  sensible, 
sans  les  supprimer,  en  autorisant  l'emploi  d'un 
système  concurrent  déjà  usité  devant  certaines 
juridictions  (la  procédure  formulaire);  elles  furent 
définitivement  abolies  par  deux  lois  Julia  con- 
temporaines d'Auguste  ou  peut-être  de  César*. 

1  Gnq,  Institutions,  p.  667  et  s. 

3  OalQfl,  A,  SO.  M.  Jobbé-Duval  (^Histoire  de  la  proe,)^  p.  110  et  s.,  pré- 
sente une  autre  explication  :  La  condictio  aurait  été  Introduite  par  la  loi 
SlUa  dans  le  but  d'améliorer  la  situation  du  débiteur.  Il  est  à  remarquer  en 
effet  que  le  Juge  n'était  nommé  que  trente  jours  après  la  première  compa- 
rution. Ce  délai  de  trente  jours  était  un  délai  de  grâce.  L'Introduction  de 
la  condictio  est  une  des  phases  de  cette  évolution  qui  des  actions,  toutes  ori- 
ginairement pénales,  a  tendu  à  faire  des  actions  dégagées  du  caractère  de 
pénalité.  Appelons  l'attention  sur  cette  observation  bleu  frappante  de  M.  Jobbé- 
Duval  :  dans  le  Talmud,  toutes  les  actions  sont  pénales,  sauf  celle  qui  tend  au 
remboursement  d'une  somme  d'argent  :  or  le  remboursement  d^une  certa 
crédita  pecunia  a  été  le  premier  objectif  visé  par  la  condictio. 

3  OaiuR,  4,  80. 

4  Jbid.  —  C'est  un  problème  très  délicat  que  celui  de  la  date  de  la  loi 
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502.  —  Même  après  son  abolilion  la  procédure 
des  legis  actiones  continua  à  être  employée  devant 
le  tribunal  des  centumvirs*. 


CHAPITRE  II 
La  procédure  formnlaire. 


SECTION  I 
Idée  fondamentale  du  système. 

503.  —  La  formule  :  La  procédure  formu- 
laire comporte  toujours  la  distinction  du  magis- 
trat et  du  juge  {ordo  judiciorum),  mais  le  magis- 
trat, à  la  suite  du  débat  qui  se  passe  devant  lui 
(débat  in  jure)^  rédige  et  délivre  aux  parties  un 
petit  programme  résumant  le  procès,  programme 
qui  est  remis  par  les  contendants  au  juge  dési- 
gné pour  connaître  de  Tafifaire.  Le  juge  vérifie 
les  questions  posées  dans  le  programme  qui  lui 
est  soumis  et  prononce  la  sentence  sans  jamais 
pouvoir  sortir  du  cercle  des  questions  qui  lui  sont 
posées. 

504.  —  Le  programme  dont  il  s'agit  ici  est  ce 
qu'on  appelle  la  formule.  Tantôt  le  demandeur 
{actor^  celui  qui  fait  le  procès)  la  choisit  toute  ré- 


JEJmtia,  Le  système  des  exceptions  n'a  pn  être  créé  avant  elle.  •—  Or  il  est 
question  dans  les  auteurs  d'une  exception  dérivant  de  la  loi  Cinda  (650  de 
R.)  et  d'une  autre  exception  qui  découlerait  de  la  loi  Plœtoria  (vers  563 
de  R.). 
\  aalus,  A,  31, 
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digée  sur  Yalbum  du  préleur;  tantôt,  aucune  for- 
mule toute  faite  ne  correspoodaut  exactemeot  au 
litige,  le  préteur  compose  et  rédige  une  formule 
sur  les  observations  des  parties  {actor^  le  deman- 
deur, et  le  défendeur,  reus^  celui  contre  lequel 
le  procès  est  intenté)  qui  en  discutent  tous  les 
éléments*.  Lorsque  la  formule  rédigée  est  enfin 
remise  par  le  demandeur  au  défendeur  qui  l'ac- 
cepte, il  y  a  ywrfiawm  acceptum;  c'est  alors  que 
se  produit  la  litiscontestatio  qui  clôt  la  période 
injure^. 

505.  —  Comment  le  système  des  actions 
de  la  loi  a  fait  place  au  système  formu- 
laire •  Le  système  le  plus  accrédité  consiste  à 
prétendre  que  les  formules  ont  été  introduites  par 
le  préteur  pérégrin  au  profit  de  ses  justiciables 
qui  ne  pouvaient  invoquer  la  qualité  de  proprié- 
taire ou  de  créancier  ex  jure  quiritium,  qualité  que 
rappellent  avec  insistance  les  termes  du  rituel  des 
actions  de  la  loi.  Les  citoyens  romains,  frappés  de 
la  commodité  du  procédé,  auraient  fini  par  l'em- 
prunter pour  les  litiges  qui  les  concernaient  exclu- 
sivement. 

Cette  opinion  fort  suivie  est  cependant  très  sus- 
pecte, car  il  est  certain  que  la  voiede  la  legis  actio 
romaine  n'était  pas  fermée  aux.  pérégrins.  M.  Gi- 
rard croit  voir  dans  l'introduction  de  la  procédure 
formulaire  une  imitation  d'institutions  étrangères, 
peut-être  de  ce  que  les  gouverneurs  faisaient  déjà 
dans  certaines  provinces  en  vertu  du  droit  local 
maintenu  après  la  conquête*. 

1 D.  19,  §  1,  pr.  (Paplnlen);  eod.  tlt.  11,  pr.  (Pomponlus). 
S  Girard,  Manuel^  p.  681,  note  4. 
8  (Mrard,  Jfanuél,p.  969-970. 
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SECTION  II 
Rédaction  de  la  formule. 

506.  —  Parties  de  la  formule  :  La^  formule 
comprenait  habituellemeat  trois  parties*  :  1**  la 
démonstration  exposé  sommaire  du  procès;  ex.  :  quod 
AuLus  Agerius  Numerio  Negidio  hominem  vendidit. 

2°  Vintentio  (partie  essentielle)  où  est  formulée 
la  prétention  du  demandeur  :  si  paret  Numerium 
Negidium  Aulo  Agerio  centum  sestertia  dare  opor- 
tere. 

3°  La  condemnatio  qui  enjoint  au  juge  de  con- 
damner ou  d'absoudre,  suivant  qu'il  trouverala  pré- 
tention du  demandeur  bien  ou  mal  fondée  :  «  si  paret 

JUDEX  CONDEMNA,  SI  NON  PARET  ABSOLVE^  ». 

Rien  de  plus  simple  en  somme  :  c'est  un  ques- 
tionnaire analogue  à  celui  que  de  nos  jours  les  pré- 
sidents de  Cour  d'assises  soumettent  au  jury  : 
notre  exemple  met  en  scène  un  vendeur,  Aulus 
Agerius  et  un  acheteur,  Numerius  Negidius  (ces 
deux  noms  sont  de  tradition  chez  les  jurisconsultes 
romains  pour  désigner  le  demandeur  et  le  défen- 
deur). 

Aulus  Agerius  a  vendu  un  esclave  à  Numerius 
Negidius  dont  il  n'a  pas  été  payé.  Voilà  Tafifaireen 
deux  mots  {démons tratio). 

Que  veut  Aulus  Agerius?  être  payé  du  prix  de 
l'esclave  vendu.  C'est  ce  qu'il  demande  {intendit). 

Qu'est-ce  que  le  juge  a  à  faire?  Condamner  le 
défendeur  si    le  demandeur  a  raison  {si  paret)^ 

1  On  pourrait  en  ajouter  une  quatrième  :  la  désignation  du  Juge  par  la- 
quelle débute  la  formule  :  Judex  eato  N,..  (M.  Bartin,  à  son  cours). 
3  Gains,  4,  30-41,  43. 
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l'absoudre  si  le  demandeur  a  tort  [si  non  paret). 
C'est  précisément  ce  que  le  magistrat  lui  enjoint 
dans  la  condemnatio  ^ 

507.  —  La  formule  comporte  quelquefois  une 
quatrième  partie,  Y adjudicatio ;  nous  en  parlerons 
en  traitant  des  modes  d'acquérir  la  propriété  (Y. 
infrà,  n.  632  et  s.)  \ 

508.  —  Il  n'y  a  après  tout  dans  la  formule 
qu'une  seule  partie  absolument  essentielle^  c'est 
Vinteniio;  si  je  demande  au  juge  de  condainner 
mon  adversaire  à  me  payer  cinq  cents  francs,  je 
saurai  bien,  en  plaidant,  lui  dire  pourquoi  ;  et  pour 
peu  qu'à  Vintentio  s'ajoute  l'injonction  au  juge  de 
me  donner  tort  ou  raison,  suivant  que  ma  préten- 
tion sera  ou  non  fondée,  la  formule,  quoique  mé- 
diocrement explicite,  sera  néanmoins  «  sur  ses 
pieds  »;  aussi, dans  certains  litiges  où  le  magistrat 
ne  voyait  pas  la  nécessité  d'expliquer  des  faits  ab- 
solument simples,  la  formule  se  réduisait-elle  à 
Vintentio  et  à  la  condemnatio, 

509.  —  Elle  peut  même  se  restreindre  à  Vifitentio 
quand  la  sentence  du  juge  doit  se  réduire  elle- 
même  à  unç  simple  déclaration  sans  condamnation 
pécuniaire'. 

Prenons  par  exemple  un  débat  sur  la  liberté 
d'un  individu  :  la  question  posée  sera  «  si  paret 
HOMiNEM  STICHUM  LiBERUM  ESSE  »;  Vintentîo  suffit  sans 
qu'il  soit  besoin  d'y  rien  ajouter. 

510.  —  Exceptions  :  La  formule  délivrée  par 

1  Cette  formiile,  construite  pour  rintelUgenoe  de  la  théorie,  est  d*aillears 
purement  Imaginaire  ;  11  ne  faudrait  pas  y  yoir  la  formule  de  Taction  vendiH 
qui  est  conçue  en  termes  sensiblement  différents. 

3  6alu8.4,43. 

3  QtàJXê,  4,  89. 
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le  préteur  ne  se  compose  pas  seulement  de  Vex- 
posédes  prétentionsdu  demandeur,  elle  présente  en 
même  temps  certains  moyens  de  défense  invoqués 
par  le  reus.  Ces  moyens  consignés  dans  la  formule 
à  la  suite  de  Vintentio  s'appellent  exceptions^ 

SU.  — 11  ne  faut  pas  conionAvQV exception  avec 
la  défense  proprement  dite  ou  défense  au  fond.  La 
défense  nie  le  droit  du  demandeur.  L'exception 
reconnaît  ce  droit,  maisimplique  l'allégation  d'un 
fait  qui  le  rend  inefficace.  A  Primus  qui  me  ré- 
clame une  somme  d'argentje  réponds  :  «  Je  ne  vous 
dois  rien.  »  —  C'est  une  défense.  —  Si  je  réponds 
à  Primus  «  Je  vous  dois  mais  nous  avons  fait  une 
convention  aux  termes  de  laquelle  je  ne  dois  vous 
payer  que  dans  cinq  ans  »,  j'oppose  une  exception^ 
et  cette  exception  (techniquement  ïexceptio  pacti) 
sera,  sur  ma  demande,  insérée  dans  la  formule 
après  Vintentio^. 

SI 2.  —  Répliques  et  dupliques  :  Le  de- 
mandeur ne  reste  pas  désarmé  en  face  de  l'excep- 
tion, il  peut  y  opposer  une  réplique  [replicatio)  ; 
à  la  réplique  lé  défendeur  peut  riposter  par  une 
duplique^  à  laquelle  il  serait  au  besoin  répondu 
par  une  triplique  et  ainsi  de  suite  ;  la  formule  peut, 
au  besoin,  constituer  tout  un  dialogue  judiciaire 
dont  le  juge  aura  à  vérifier  les  allégations  con- 
tradictoires^. 

Ex.  :  Primus  a  vendu  à  Secundus  une  res  man- 
cipi  et  la  lui  a  remise  par  simple  tradition,  il  en 
a  donc  conservé,  comme  nous  le  verrons  (Y.  tn/rd, 


1  D.  L.  2,  de  except.  (XTlplen),  Gains,  i,  119. 
S  Conf .  Girard,  Manuel,  p.  990. 
8  Instlt.,  de  replie.,  pr.  1.  S. 
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n.  638),  la  propriété  quiritaire.  Primus  reprend 
cette  chose,  Secundus  l'attaque  par  une  action  pu- 
bliciénne.  Primus  lui  répond  par  une  excepiiojusti 
domina  :  —  immédiatement  Secundus  lui  oppose 
la  réplique  rei  venditœ  et  traditœ  ;  —  mais  Primus 
soutient  à  son  tour  qu'il  n'a  yendu  à  Secundus 
que  sous  la  pression  d'une  menace  de  mort  et  lui 
oppose  une  duplique  metus.,.  Tous  ces  points 
seront  consignés  par  ordre  dans  la  formule  et  de- 
vront être  vérifiés  par  le  juge. 

513.  —  PrSBSCriptioneS  :  On  appelle  prses- 
criplio  l'indication  en  tête  de  la  formule  [prœscri- 
bere)  de  certains  points  qui  limitent  ou  précisent 
le  débat,  ou  qui  s'opposent  à  la  condamnation  du 
défendeur*. 

SI  4.  —  On  distingue,  en  cette  matière,  àe^praes- 
criptiones  ex  parte  actoris  et  des  prœscriptiones  ex 
parte  rei^  insérées  dans  la  formule,  les  premières 
à  la  requête  du  demandeur,  les  secondes  à  la  re- 
quête du  défendeur. 

515.  — A.  Prœscriptiones  ex  parte  actoris^.  Elles 
ont,  avons-nous  dit,  pour  but  de  limiter  ou  préci- 
ser le  débat.  Ex.  :  un  pacte  échu  d'arrérages  d'une 
rente  viagère  est  réclamé  par  un  crédi-rentier  : 
celui-ci  va-t-il  mettre  simplement  dans  Yintentio 
de  la  formule  :  «  s'il  paraît  qu'AulusAgerius  doit 
à  Numerius  Négidius  une  rente  viagère  annuelle 
de  cent...?  S'il  s'en  tient  là,  il  ne  pourra  compter 
refaire  le  procès  identique  dans  le  cas  où  d'autres 
arrérages  viendraient  par  la  suite,  à  être  impayés. 


1  GaloB»  4,  132. 
8  GaiuB,  é,  130. 
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Oq  le  repousserait  par  Yexceptio  rei  in  judicium 
deductœ.  «  Vous  avez,  lui  dirait-on,  déjà  fait  ce 
procès;  non  bis  de  eadem  re  agiiur  »  et  on  le  débou- 
t  irait  (Y.  infrà,  n.  542  et  926). 

Ce  n'est  pas  tout  :  dans  le  premier  procès,  le 
juge  lui  dirait  :  vous  réclamez  une  rente  annuelle; 
or  il  ne  vous  est  dû  que  la  rente  d'une  année; 
vous  réclamez  trop,  vous  n'aurez  rien  (V.  infrà^ 
ce  qui  sera  dit  de  la  plus  pétition^  n.53l  et  s.). 

Le  malheureux  actor  compromettrait  donc  irré- 
médiablement son  droit  et  dans  le  présent  et  dans 
l'avenir,  s'il  ne  prenait  la  précaution  de  limiter  le 
débat  aux  arrérages  échus  ;  ce  qu'il  fera  au  moyen 
d'une  prœscriptio  ainsi  conçue  :  Ea  res  agatur  eu- 
jus  rei  dies  fuit  «  qu'il  ne  s'agisse  (au  procès)  que 
des  arrérages  dont  le  terme  est  échu*». 

816.  —  B.  Praescriptiones  ex  parte  rei  :  Les ;?ra?s- 
criptiones  ex  parte  m  ne  sont  pas  autre  chose 
que  des  exceptions,  que  Ion  insère  non  à  la  suite  de 
Vintentio,  mais  en  tête  de  la  formule,  sans  doute 
parce  que  leur  examen  s'impose  avant  toute  étude 
de  la  demande  qu'elles  feraient  écarter  par  une 
sorte  de  question  préalable  si  elles  étaient  véri- 
fiées*. 

517.  —  Une  de  ces  praescriptiones  ex  parte  rei  est 
bien  connue.  C'est  la  prœscriptio  longi  temporis 
(Voir  n.  642)  que  nous  appelons  précisément  en 
droit  français  «la  prescription  »• 

518.  —  Actions  IN  JUS,  fictjcbs,  in  factdm,  dtilbs  :  On 
voit  par  ce  qui  précède  que  la  rédaction  de  la  formule  présente 


1  Gains,  4, 131. 

3  Gaius,  4, 133.  Galas  les  note  an  passé  et  dit  qn^elles  n'existaient  pins  de 
son  tempe  t  elles  se  seraient  oonfondnes  avec  les  exceptions  ? 
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une  grande  élasticité.  Il  n'est  rien,  dit  Cicéron,  que  Ton  ne 
puisse  introduire  dans  une  formule. 

Il  n'en'a  pas  toujours  été  ainsi  :  le  préteur  commença  par 
transporter  dans  Yintentio  de  la  formule,  en  les,  mettant  à  la 
troisième  personne,  les  termes  mômes  des  actions  de  la  loi  : 
les  formules  ainsi  calquées  sur  les  termes  des  legis  actiones 
étaient  dites  conceptœ  in  jus*. 

Ces  formules,  en  nombre  restreint,  ne  pouvaient  suffire  à  la 
satisfaction  de  besoins  juridiques  qui  avaient  grandi  à  mesure 
que  les  aspects  des  transactions  se  multipliaient.  Le  préteur 
pourvut  au  déficit  par  la  création  des  actions  ficticeSf  et  des  ac- 
tions in /acfwrw*. 

519.  —  Actions  fictices  :  Dans  Taction  ficlice,  le  préteur  sup- 
pose accompli  un  fait  qui  n'existe  pas  et  enjoint  au  juge  de 
statuer  comme  si  ce  fait  existait  :  ainsi  le  préteur  accorde  à  des 
individus  qui  ne  sont  pas  des  héritiers  d'après  le  droit  civil  une 
sorte  d'hérédité  prétorienne  qu'on  appelle  la  ôonorwmpossessio. 
Si  ces  bonorum  possessores  ont  besoin  d'exercer  une  action 
héréditaire,  la  formule  enjoint  au  juge  de  statuer  comme  sHls 
étaient  héritiers  :  c'est  une  formule  fictice,  —  V.  également 
infrà,  n.  620  et  s.,  ce  qui  sera  dit  de  l'action  puh^Menne^. 

520.  —  Actions  m  factdm  :  II. arrive  parfois  qu'aucune  fic- 
tion ne  peut  remédier  à  la  lacune  de  la  loi  :  Alors  le  préteur 
expose,  dans  une  demonst ratio  qu'il  fabrique  de  toutes  pièces, 
les  faits,  sans  analogues  en  droit  civil,  à  raison  desquels  il  juge 
à  propos  de  délivrer  une  action,  et  enjoint  au  juge  de  pronon- 
cer la  condamnation  si  ces  faits  sont  vérifiés.  Cette  formule 
ainsi  construite  de  toutes  pièces,  sans  fiction  possible,  sans 
dérivation  d'une  action  directe,  c'est  une  formule  in  factum^ 
Vultima  ratio,  la  dernière  ressource  du  préteur*. 

521.  —  Actions  utiles  :  L'action  utile  n'est  pas  de  nature 
aussi  essentiellement  prétorienne  que  les  actions  fictices  et  les 
actions  in  facfum.  C'est  une  action  civile  ou  prétorienne  don- 
née par  le  préteur  en  dehors  du  cadre  pour  lequel  elle  avait 
été  faite.  —  C'est  ainsi  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  en  répa- 
ration da  dommage  causé  n'est  faite  que  pour  le  propriétaire 

1  Gains,  4,  45. 
s  Gains,  46. 
8  Ibid.f  84-88. 
4  ma.,  4,  46. 

B.  10 
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de  la  chose  détruite  ;  le  préleur  la  donne  à  titre  d'action  utile, 
à  une  personne  qui,  sans  être  propriétaire  de  la  chose  détruite, 
souffre  néanmoins  de  sa  destruction  (p.  ex.  un  créancier  au- 
quel la  chose  était  hypothéquée).  A  l'action  utile  on  oppose 
VdiCiion  directe^  c'est-à-dire  celle  qui  est  donnée  dans  les  con- 
ditions précises  prévues  par  le  législateur*. 

SECTION   III 
Pouvoirs  et  rôle  du  ]age. 

522.  —  Pouvoirs  dDJage  ;  Le  cadre  de  la 
formule  est,  comme  on  le  voit,  assez  large.  Et  sans 
en  sortir,  —  ce  qui  lui  est  absolument  interdit,  — 
le  juge  semble  avoir  quelque  liberté  de  se  mou- 
voir. Nous  n'allons  pas  larder  à  constater  que  celte 
liberté  est  tout  à  fait  relative. 

523.  —  i'"  Restriction  ;  condamnation pé- 

cnniairO»  l  Un  procès,  en  droit  romain,  ne  peut 
jamais  aboutirqu'à  une  condamnation  pécuniaire. 
Si,  en  droit  français,  nous  revendiquons  une 
chose  qui  nous  appartient,  le  juge  qui  trouvera 
notre  prétention  justifiée  condamnera  notre  ad- 
versaire à  la  remise  même  de  cette  chose.  Le  juge 
romain  ne  condamnera  jamais  quà  des  dommages- 
intérêts.  Primus  ve\end\queVesclsL\e  Eros,  le  juge, 
en  déclarant  que  Tesclave  Eros,  est  la  propriété 
du  demandeur,  ne  condamnera  pas  son  adversaire 
à  le  lui  rendre,  mais  bien  à  lui  payer  une  certaine 
somme  d'argent*. 

524.  — Aciioîis  arbitraires  :  A  cet  inconvénient 


1  Girard,  Manuel^  p.  987.  —  Remarquons  ici  que  les  actions  utiles  sont 
une  variété  d'actions  flcticesy  puisque  Ton  suppose  chez  le  demandeur  une 
qualité  qu^il  n'a  pas, 

$  Gains,  4,  48. 
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évideat  de  leur  système  de  procédure,  les  Romains 
ont  essayé  de  parer  au  moyen  des  actions  arbitrai- 
res. Dans  les  actions  arbitraires,  qui  sont  en  grand 
nombre  en  droit  romain  et  qui  comprennent  no- 
tamment toutes  les  actions  réelles*,  le  juge  rend 
successivement  deux  décisions.  Dans  la  première 
appelée  pronunciatio^  il  invite  le  défendeur  à 
donner  au  demandeur  une  satisfaction  qu'il  pré- 
cise (et  qui  est  d'ailleurs  indiquée  par  le  préteur 
dans  la  formule  par  une  mention  appelée  clausula 
arbitraria). 

Si,  par  exemple,  je  revendique  l'esclave  Eros,  la 
pronunciatio  (on  dit  aussi  jussus  judicis  ou  arbi- 
tratus  judicis)  invitera  le  défendeur  à  me  remet- 
tre l'esclave  Eros;  si  je  réclame  le  fonds  Cornélien, 
la  pronunciatio  l'invitera  à  me  remettre  le  fonds 
Cornélien... 

Si  l'adversaire  défère  slu  jussus  judicis,  le  procès 
est  fini.  S'il  ne  s'exécute  pas,  le  juge  le  condamne 
à  une  somme  de  dommages-intérêts  que  le  deman- 
deur fixe  lui-même  sous  la  foi  du  serment.  — 
Cependant  le  juge  peut  taxer  ces  dommages,  s'il 
craint  que  le  demandeur  ne  les  porte  à  un  chiffre 
trop  élevé**. 

Comme  on  le  voit,  l'action  arbitraire,,  de  même  que  toutes 
les  autres,  n'aboutit  dans  sa  seconde  partie  qu'à  une  condam- 
nation pécuniaire,  —  (il  existe  cependant  une  grave  controverse 
sur  la  question  de  savoir  si  la  pronunciatio  ne  pouvait  pas 
être  ramenée. à  exécution  matérielle),  —  mais  elle  donne  au 
demandeur  la  chance  d'obtenir  la  satisfaction  même  qu'il  pour- 

1  Elles  comprennent  toutes  les  actions  réelles,  mais  aussi  bon  nombre  d*ac- 
t4ons  personnelles  :  actions  de  dolo,  quod  metUB  causa,  de  eo  quod  certo  loco, 
panllenne,  etc.  (Instit.  de  act^  31). 

*  S  Cette  taxatio  n'Intervient  que  lorsque  le  défendeur  est  de  bonne  fol  : 
8*11  est  de  mauvaise  fol  il  est  condamné  in  quantum  adveraarius  in  litem 
Bineullataxatione  in  injlnitum  juravmt  D.  68,  de  re%  vind,  (Ulplen). 
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suit  pour  peu  que  le  défeodeur,  averti  par  le  juge  qu'il  va 
perdre  son  procès,  recule  devant  Timportance  des  dommages- 
intérêts  dont  il  est  menacé. 

•  525.  —  LitiSGOntestâtio  :  Cette  substitution 
caractéristique  de  l'obligatioQ  de  payer  une  somme 
d'argent  à  l'obligation  préexistante  au  procès  se 
produit  au  moment  précis  de  la  litiscontestatio, 
c'est-à-dire  au  moment  où  le  défendeur  en  pré- 
sence du  magistrat,  accepte  la  formule  que  celui-ci 
vient  de  remettre  au  demandeur ^ 

Elle  est  la  conséquence  de  ce  qu'on  appelle 
Veffet  extinctif  de  la  litiscontestatio,  La  première 
obligation  (restituer  un  fonds  ou  un  objet,  s'abste- 
nir d'exercer  une  servitude,  exécuter  un  fait  con- 
venu, etc.)  n'existe  plus  :  elle  est  éteinte  :  le  reus 
est  tenu  désormais  d'une  seule  chose  :  se  faire  juger 
{condemnario  portere),  et,  quand  il  sera  jugé,  exé- 
cuter la  condamnation  [judicatiim  facere  opor- 
terey. 

526.  —  a)  Le  droit  transformé  par  la  litiscon- 
testatio  est  dit  déduit  in  judicium:  il  ne  saurait 
revivre  sous  son  ancienne  forme;  de  là  celte  con- 
séquence que  celui  qui  laisserait  tomber  en  pé- 
remption [exspiratio  judicii)  (V.  infrà^  n.541  et  s.) 
l'instance  par  lui  introduite  et  menée  jusqu'à  la 
litiscontestatio,  ne  pourrait  pas  faire  valoir  dans 
une  nouvelle  instance  son  ancien  droit  qui  est 
éteint.  Sa  prétention  serait  repoussée  par  l'e^cejo/io 
rei  in  judicium  deductse^. 

1  Girard,  Manuel,  p.  981,  n.  4. 

2  Qaiiu.  3, 198. 

3  Gains.  4,  107,  108.  SI  le  juâtdum  est  legitimum  (V.  iv/rà,  n.  540),  il  ne 
sera  pas  nécessaire  d'Inscrire  dans  la  formule  Vexceptio  rei  in  judicium  de- 
dueta;  l'extinction  se  produira  ipso  jure.  L'extinction  se  produisait  toujours 
ip80  jure  sous  le  régime  des  actions  de  la  loi  (les  exceptions  n'étalent  paa 
loYentées).  Gains,  toc.  eit. 
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527.  —  A)  La  litiscontestatio  produit  un  deuxième 
effet  :  elle  détermine  Tépoque  à  laquelle  doit  se 
placer  le  juge  pour  apprécier  Vexistence  et  Véten- 
due  des  droits  des  parties.  Le  juge  ne  connaît  que 
la  formule  et  c'est  aussi  au  moment  de  la  délî- 
yrance  de  la  formule  qu'il  doit  se  placer  pour  étu- 
dier la  question  à  trancher.  Il  absoudra,  si  le  droit 
n'était  pas  fondé  alors,  quand  bien  même  il  le 
serait  devenu  depuis  (et  réciproquement).  Et  il  se 
reportera  pareillement  à  ce  temps  pour  détermi- 
ner le  montant  de  la  condamnation*. 

528.  —  La  litiscontestatio  a  en  outre  pour  effet  : 
1**  d'interrompre  la  prescription;  2®  d'empêcher  de 
s'éteindre  les  actions  qui  ne  pouvaient  être  exer- 
cées que  pendant  un  certain  temps  ou  qui  ne  pas- 
sent pas  aux  héritiers  du  demandeur  :  actiones  quas 
tempore  aut  morte  pereunt  semel  inclusœ  judicio 
salvœ  permanent  ^ 

529.  —  2"^'  Restriction  des  pouvoirs  du 
juge.—  Gondemnationes  cerise  et  inoertse. 
—  Actions  de  droit  strict  et  de  bonne 

foi  î  D'ailleurs  pour  fixer  ce  montant,  le  juge  ne 
jouira  pas  toujours  de  la  même  latitude  :  nous 
savons  qu'il  est  enserré  dans  les  termes  de  la  for- 
mule :  il  faut  donc  considérer  dans  quels  termes 
Vintentio  pose  la  question  qu'il  a  à  résoudre  : 

530.  —  Uintentio  peut  être  certalon  incerta  : 
c'est-à-dire  préciser  la  somme  demandée  par  le 
poursuivant,  ou  laisser  le  juge  chargé  d'une  éva- 
luation. 


1  Girard,  Manuel,  982. 

2  D.  L.  139,  pr.  de  div.  reg.  juris  antiqui  (Qaiiu). 

10* 
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«  St  par  et  N"^  iV""  A^""  A'"  centum  dare  oportere; 
Voilà  une  intentio  certa. 

«  Quidquid paret  ob  eam  rem  N"^  N"^  A^""  ^4"°  dare 
oportere.  »  Voilà  une  intentio  incerta. 

531.  —  1*  Intentio  certa:  le  juge  ne  peut  répon- 
dre que  par  oui  ou  par  non.  Le  défendeur  doit  ou 
ne  doit  pas  cent  au  demandeur.  //  n^y  a  pas  de  mi- 
lieu. 

Que  fera  donc  le  juge  si  le  défendeur  au  lieu 
de  devoir  cent  doit  cinquante?  Ne  le  condamnera- 
t-il  pas  du  moins. à  payer  cinquante? 

Non.  La  logique  brutale  des  jurisconsultes  ro- 
mains le  lui  interdit  :  que  dit  le  magistrat?  «  Si 
Num.  Negidius  doit  cent^  condamne-le,  s'il  ne  les 
doit  pas  absous-le  ».  Du  moment  que  Num.  Negi- 
dius ne  doit  que  cinquante,  il  ne  doit  pas  cent  et 
la  consigne  rigoureuse  du  juge  est  de  l'absoudre. 

C'est  affaire  aux  demandeurs  qui  réclament  une 
somme  cer^a  de  calculer  exactement  le  montant  de 
leurs  droits.  Un  sesterce  réclamé  de  trop  les  expose 
à  perdre  toute  la  somme.  C'est  ce  qu'on  appelle  la 
peine  de  làplus  petitio^. 

532.  —  La  plus  petitio  peut  avoir  lieu  :  1**  re, 
quand  on  réclame  une  somme  plus  forte  que  celle 
dont  on  est  créancier  ;  2^  tempore,  quand  on  pour- 
suit le  paiement  d'une  delte  avant  son  échéance; 
3^  /oco  quand  on  réclame  dans  un  lieu  le  paiement 
d'une  dette  exigible  dans  un  autre  lieu  ;  4**  causa 
quand  on  est  créancier  sous  une  alternative  comme, 
par  exemple,  quand  Primus  doit  à  Secundus  un 
bœuf  ou  un  cheval  à  son  choix,  et  qu'on  prétend 
exiger  nommément  l'une  des  choses  dues. 

1  QaluB,  4,  63. 
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Dans  tous  ces  cas  on  est  débouté  définitivement, 
complètement,  pour  le  tout  et  pour  toujours.  Nous 
verrons  que  ces  exigences  du  droit  classique  ont 
disparu  avec  la  procédure  formulaire  (V.  infrày 
n.  566  in  fine). 

533.  —  2*  Intentio  incerta  :  le  juge  a  un  pou- 
voir, une  mission  d'évaluation,  —  et  la  plus-péti- 
tion re  n^est  plus  possible  ;  mais  la  mission  du  juge 
varie  beaucoup,  suivant  que  l'action  à  formule 
incerta  est  xxxïq  diction  de  droit  strict  ou  une  action 
de  bonne  foi  :  —  division  inlportante  qui  fera  Tob- 
jet  d'une  étude  approfondie  dans  notre  2®  partie, 
mais  que  nous  ne  pouvons  qu'indiquer  ici' 
(\.  2"  partie,  n.  128-132). 

534.  —  Toute  action  certa  est  de  droit  strict, 
mais  une  action  même  mc^r^a  peut  être  elle-même 
de  droit  strict;  en  ce  cas  le  juge  n'a  que  le  pouvoir 
d'évaluer,  d'expertiser,  pour  ainsi  dire,  l'objet 
défini  par  Yintentio,  d'après  sa  valeur  au  moment 
de  la  litiscontestatioy  et  sans  pouvoir  tenir  compte 
d'aucune  cause  de  majoration  ou  de  dépréciation. 

S'il  y  a  des  actions  incertœ  de  droit  strict,  il  y  en 
a  qui  sont  dites  «  actions  de  bonne  foi  »,  très  recon- 
naissables  aux  mots  «  ex  fîde  bona  »  dont  le  pré- 
teur fait  suivre  {qmv  intentio\ 

Dans  ces  actions,  le  juge  jouit  d'un  large  pou- 
voir d'appréciation  qui  lui  est  refusé  dans  les 
autres,  «  il  a  le  pouvoir  d'apprécier  selon  la  bonne 
foi  le  rapport  juridique  invoqué  par  le  deman- 


1  Cioéron,  dé  officiia,  3, 17.—  Le  juge  a  également  un  pouvoir  d'apprécia- 
tion dans  certaines  actions  appelées  actiones  in  aquum  et  bonum  concepta 
que  les  romanistes  ont  longtemps  confondues  avec  les  actions  de  bonne  foi, 
mais  qui  sont  distinetes  et  dont  nous  ne  pouvons  donner  ici  la  théorie 
(V,  Paul  Thomas,  Nouvelle  Revue  hiat,  1901,  p.  541). 
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deur  » ,  par  conséquent,  de  tenir  compte  de  tous  les 
éléments  intrinsèques  ou  connexes  au  litige  qui 
peuvent  modérer  la  condamnation  ou  la  rendre 
plus  sévère*. 

SECTION  IV 
Durée  des  actions  et  des  procédures. 

535.  —Durée  des  actions  :  Les  actions  sont 
perpétuelles  ou  annales,  c'est-à-dire  que  les  unes 
peuvent  être  intentées  à  n'importe  quelle  époque, 
tandis  que  les  autres  doivent  être  portées  devant  le 
magistrat  dans  Tannée  qui  suit  la  naissance  du  droit 
qu'elles  consacrent^ 

536.  — Mais  l'année  dont  il  s'agit  ici  est  ce  que 
les  romains  appellent  une  année  utile^^  c'est-à-dire 
365  jours  dans  lesquels  ne  sont  pas  comptés  les 
jours  où  il  n'est  pas  permis  d'agir  en  justice  [dies 
nefa^ti  et  dies  comitiales)  ;  on  a  calculé  qu'une 
année  utile  vaut  près  de  deux  ans\ 

537.  —  On  dit  généralement  que  les  actions 
civiles  sont  perpétuelles  et  les  actions  prétoriennes 
annales*;  cela  n'estpas  absolument  exact,  car  beau- 
coup d^actions  prétoriennes  sont  perpétuelles,  et 
certaines  actions  civile^  sont  temporaires. 


1  Galas,  4,  61  :  le  texte  est  mutilé  mais  le  sens  n'est  pas  dontenz. 

2  Instit.  Deperp,  et  temp.  act,  pr. 

3  On  oppose  Tannée  utile  à  Tannée  continue  de  866  Jours. 

4  Suivant  une  dootrine  plus  récente  adoptée  par  M.  Girard,  11  faudrait  en- 
tendre par  année  utile,  une  année  utile  ratione  initU,  et  non  une  année  utile 
rations  cursuif  o'est-à-dire  une  année  qui  ne  court  pas  tant  que  le  demandeur 
se  trouve  empêché  d'agir  (n'a  pas  la  poteatas  experiundi),  mais  qui,  dès  que  le 
demandeur  a  eu  VexpeiHundi  potestaa,  continue  ensuite  &  courir  quoi  qu'il 
arrive.  Girard  (Manuel),  p.  711,  note  3. 

6  D.  L.  35,  pr.  dee  obi  et  act.  (Paul). 
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538.  —  Théodose  le  Jeuae  réduisit  à  trente  ans 
la  durée  des  actions  qui  avaient  été  perpétuelles 
jusqu'à  cette  époque.  Cette  disposition  a  passé  dans 
notre  droit  sous  le  nom  de  prescription  des  actions^ 

538  bis.  —  La  transmissibilité  des  actions  se 
liant  à  la  matière  des  obligations,  il  en  sera  traité 
dans  le  cours  de  2"'*'  année  (actuellement  2"*  par- 
tie du  cours). 

539.  —  Péremption  des  procédures  (ez- 

spiTâtiO  judioii).  Il  ne  faut  pas  confondre  la  pres- 
cription des  actions  avec  la  péremption  des  procé- 
dures. Les  pouvoirs  du  juge  saisi  par  une  action 
de  la  loi  duraient  indéfiniment;  sous  la  procé- 
dure formulaire,  ils  n*ont  qu'une  durée  limitée. 

540.  —  On  distinguait,  sous  la  procédure  for- 
mulaire les  judicia  légitima  organisés  à  Rome, 
ou  dans  un  rayon  d'un  mille  autour  de  Rome,  de- 
vant un  wnw^ /t/rfear,  citoyen  romain,  entre  parties 
ayant  toutes  la  qualité  de  citoyen  romain. 

Tous  les  autres  litiges  étaient  dits  imperio  conti- 
nent ia^, 

541.  — Dans  les  judicia  imperio  continentia  les 
pouvoirs  du  juge  expirent  avec  ceux  du  magistrat 
qui  l'a  institué.  —  Dans  les  judicia  légitima,  les 
pouvoirs  du  juge  expirent  au  bout  de  48  niois  en 
vertu  d'une  disposition  formelle  de  la  loi  Juliaju- 
diciaria^. 

Nous  dirions  en  droit  français  que  «  la  procé- 
dure est  périmée  »  —  en  droit  romain,  on  dit 
«  judicium  exspiravit  ». 

1  G.  7,  39.  de  prasac.  iThéodose  II  et  HonoiioB). 

2  Gains.  4,  103-107. 
8.  Ibid. 
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542.  — Mais  Vexspiraiio  judicii  du  droit  romain 
a  une  portée  beaucoup  plus  étendue  que  la  péremp- 
tion d'instance  du  droit  français. 

Rien  n'empêche  le  demandeur  français  qui  a 
laissé  périmer  sa  procédure,  de  refaire  un  nou- 
veau procès.  —  Le  plaideur  romain  qui  a,  faute  de 
continuation  des  procédures,  laissé  s'accomplir 
ïexspiratio  judicii,  sera,  s'il  veut  recommencer  le 
procès,  repoussé  par  Vexceptio  rei  in  judicium  de- 
ductœ  (V.  suprà,  n.  526). 

Uexspiratio  judicii  produit  donc  indirectement 
i'extinclion  du  droit  du  demandeur. 


SECTION  V 
Glassilication  des  actions. 

543.  —  Principales  divisions  des  ac- 
tions :  Nous  n'avons  pas  voulu  interpomprê  par 
d'arides  classifications  la  marche  rationnelle  de 
noire  exposition.  On  a  pu  apercevoir  cependant, 
au  cours  de  nos  explications,  un  certain  nombre  de 
divisions  des  actions  qu'il  importe  de  rappeler  dans 
une  rapide  synthèse. 

Nous  avons  distingué,  chemin  faisant  : 

1*»  Les  actions  in  jus,  et  les  actions  in  factum 
(V.  suprà,  n.  518). 

2°  Les  actions  civiles  et  les  actions  prétoriennes^ 
(V.  suprà,  n.   518-521). 

3""  Les  actions  directes  et  les  actions  utiles 
(V.  suprà,  n.  521). 

4°  Les  actions  certœ  et  incertse  (V.  suprà,  n.  529). 

1  Ou  plus  exactement  actions  civiles  Qt  actions  honoraires» 
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S°  Les  actions  arbitraires  et  non  arbitraires 
(V.  supràj'U.  S24). 

6°  Les  actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi 
(V.  5W/>rà,n.S34). 

7*"  Les  actions  perpétuelles  et  les  actions  tempo- 
raires (V.  suprày  n.  S35-538). 

8*  Les  judicia  légitima  et  les  judicia  imperio 
continentia  (V.  suprà,  n.  5i0  et  s.). 

544.  —  Cette  classification  doit  être  complétée 
parles  divisions  suivantes  : 

1°  Actions  réelles  et  actions  personnelles  suivant 
que  l'action  consacre  un  droit  réel,  ou  un  droit 
de  créance  (V.  suprà,  n.  431).  Les  pariicularités 
des  actions  réelles  seront  exposées  plus  loin  (V.m- 
/rà,  n.  608-643)  :  celles  des  actions  personnelles 
se  rattachent  au  cours  de  deuxième  année  (2"  par- 
tie du  cours). 

545.  —  2^  Les  actions  persécuioires  de  la  chose, 
et  les  actions  persécutoires  de  la  peine  qui  ont  pour 
but,  les  premièresde  faire  obtenirau  demandeur  ce 
qui  luiestdû,en  un  motd'empêcher  Tappauvrisse- 
mentdeson  patrimoine,  et  les  secondes  de  faire  pro- 
noncer une  amende  contre  le  défendeur.  —  Cette 
classification  se  complète  par  les  actions  mixtes 
qui  sont  à  la  fois  persécutoires  de  la  chose  et  per- 
sécutoires de  la  peine*. 

846.  —  3"*  Les  actions  données  au  simple  qui 
constituent  le  droit  commun,  —  et  les  actions 
données  au  double,  au  triple,  au  quadruple, 
qui  sont  un  des  aspects  des  actions  pénales. 
L'action  est  au  double,  au  triple,  au  quadruple, 

}  iDstit,  de  oct.,  16-19. 
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quand  la  condemnatio  enjçint  au  juge  de  con- 
damner le  défendeur  au  double,  au  triple,  au  qua- 
druple de  la  valeur  définie  dans  Yintentio,  La  con- 
damnation est  alors  un  produit  dont  Yintentio  est 
le  multiplicande  et  Wcondemnatio  le  multiplica- 
teur*. 

547.  —  Les  principales  actions  seront  expliquées 
en  même  temps  que  les  droits  qu'elles  sanctionnent. 

548.  —  Interdits  :  Nous  devons  appeler  l'at- 
tention sur  un  groupe  d'actions  qui  présente  un 
type  tout  particulier  :  nous  voulons  parler  des  inter-^ 
dits. 

L'interdit  était  une  sorte  de  décret  rendu  par  le 
magistrat,  sur  la  demande  d'une  partie  pour  ordon- 
ner ou  défendre  quelque  chose  :  «  Exhibeas  —  Res- 
tituas  —  Vim  fieri  veto  ». 

Tantôt  l'interdit  est  provoqué  par  le  premier  venu 
dans  un  intérêt  général  :  Interdit  ne  quid  in  loco 
sacro  fiât;  ne  quid  in  loco  publico  fiât  —  tantôt  les 
interdits  sont  demandés  et  prononcés  pour  un  inté- 
rêt privé  dans  des  cas  urgents,  notamment  en 
matière  de  possession. 

Si  celui  contre  lequel  avait  été  donné  l'interdit 
s'y  soumettait,  l'affaire  était  terminée,  s'il  refusait 
d'y  obtempérer  la  contestation  devenait  un  pro- 
cès que  le  magistrat  renvoyait  devant  le  juge,  pro- 
cès assez  périlleux  pour  la  partie  qui  refusait  à  tort 
de  se  soumettre  à  l'interdit,  parce  qu'il  entraînait 
des  stipulations  pénales  (V.  2^  partie,  n.  21 2  iw)  qui 
majoraient  singulièrement  la  condamnation.  -^  La 
procédure  consécutive  à  Tinterdit   inexécuté  est 


1  lUd,,  21-27. 
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appelée Judiciumsecutorium^,  (Pour  laspect  d'en- 
semble de  la  théorie  des  iaterdils,  rapprocher  les 
alinéas  591-596,  612,  731-734,  822,  iîifrà). 


SECTION  VI 

Ensemble  d'une  procédure  au  temps 
des  formules. 

549.  —  Nous  avons  donné  jusqu'ici  l'esprit  de  la 
procédure  romaine  plutôt  que  son  mécanisme 
matériel  :  il  convient  de  dire  quelques  mots  de  ce 
mécanisme,  avant  de  passer  à  l'exposition  du  sys- 
tème des  cognitiones  extraor dinar iœ  par  lequel  il 
fut  profondément  modifié. 

550.  —  VOGâtio  in  jus  :  La  vocatio  in  jus  cor- 
respond à  ce  que  nous  appelons  l'assignation  ;  il 
n'existe  pas,  dans  la  Rome  antique,  de  fonction- 
naires correspondantà  nos  huissiers.  L'appel  en  j us- 
tice  est  fait  par  le  demandeur  lui-même,  oralement  ; 
si  le  défendeur  refuse  de  se  rendre  devant  le 
magistrat,  son  adversaire  peut  l'y  entraîner  de  force 
{obtorto  collo)*^, 

551.  —  Représentation  judiciaire  :  Sous 

les  actions  de  la  loi,  les  parties  étaient  obligées  de 
comparaître  en  personne,  et  ne  pouvaient  se  faire 
représenter  en  justice  par  un  mandataire.  Nemo 
€tlieno  nomine  lege  agere  potes  t. 

Celte  règle  ne  comportait  que  de  rares  exceptions 

1  Gains,  4,  141,  163. 

*2  Galus,  4,  46.  ~  Plaute,  ptwaim.  —  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  20,  2.— 
Les  Romains  n'ont  pas  connu  la  procédure  par  défaut.  Quand  le  défendeur  se 
dérobe  (latUat),  le  magistrat,  pour  vaincre  sa  résistance,  envole  le  défendeur 
en  possession  de  ses  biens. 

B.  11 
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admises  eo  matière  de  tutelle  {pro  tiUeld),  de  pro- 
cès intenté  par  uoe  cité  [pro  popul6)\  on  pouvait 
aussi,  ex  lege  Hostilia,  intenter  l'action  de  vol  au 
nom  d'un  citoyen  prisonnier  chez  Tennemi  ou 
absent  pour  le  service  de  l'État*. 

552.  —  La  représentation  en  justice  fut  au  con- 
traire admise  au  temps  de  la  procédure  formu- 
laire  :  les  parties  purent  confier  la  défense  de 
Jeurs  intérêts  devant  la  justice  soit  à  un  cognitory 
soit  à  un  procurator, 

553.  —  1°  Du  cognitor  :  Le  c  ognitor  est  désigné 
devant  le  magistrat,  en  termes  solennels,  toutes 
parties  étant  présentes^.  On  enseigne  assez  géaé- 
raiementquele  jugement  est  rendu  pour  ou  contre 
\^  dominus  litis  [\di  partie  représentée).  M.  Girard 
pense  au  contraire  que,  tout  au  moins  dans  le  droit 
normal  et  primitif,  le  jugement  était  rendu  au  nom 
du  cognitor^. 

Mais  un  point  sur  lequel  on  est  d'accord,  c'est 
que  le  cognitor  déduit  en  justice  le  droit  de  la 
partie  représentée,  et  que  celle-ci  ne  pourrait,  mé- 
connaissant la  décision  rendue,  refaire  à  nouveau 
le  procès  sans  être  repou  ssée  par  l'exception  rei  in 
judidum  deductaB\ 

554.  —  2°  Du  procurator  :  Le  procurator  puise 
ses  pouvoirs  dans  un  mandai  ordinaire  dépourvu 
de  toute  forme  solennelle.  En  principe,  X^dominus 
litis  pourrait  méconnaître  le  jugement  rendu  con-^ 
tre  son  procurator  et  refaire  le  procès. 


1  iQst.,  Dé  ils  per  quos  agere  pas»,  pr. 

2  GaiTiB,  4,  83. 

3  Girard,  Manuti,  p.  99. 

4  Galus.  4.  97,  98. 
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Aussi  Tadversaire  a-t-il  des  précautioas  à  preo- 
dre  :  précautions  qui  coasisteroatàsefaire  fournir 
par  le  procurator  la  cautioa  «  dominum  rem  ratam 
habiturum  »  ou,  plus  brièvement,  la  «  cautio  de 
raio  ».  C  est-à-dire  que  le  procurator  devra  pren- 
dre rengagement,  garanti  par  des  fidéjusseurs,  de 
payer  à  l'adversaire  des  dommages-iatérêls  si  le 
dominas  liiis  avait  la  velléité  de  recommencer 
rinstance*. 

555.  —  Da  rôle  du  magistrat  :  La  partie  de 

la  legis  actio  qui  se  passe  devant  le  magistrat  est 
moios  un  débat  qu'une  cérémonie.  «  Lie  magistrat 
se  croirait  trop  heureux,  assure  plaisamment  Cicé- 
roo,  s'il  pouvait  dire  quelque  chose  de  son  cru  » 
—  mais  le  rituel  y  avait  mis  bon  ordre  ^ 

556.  —  Au  contraire,  après  que  la  loi  Mbutia 
eut  constitué  les  pouvoirs  du  magistrat,  le  débat 
injure  devint  un  véritable  procès.  Il  peut  être  pro- 
cédé par-devant  le  magistrat,  pour  éclairer  le  dé- 
bat, à  des  interrogatoires  [inierrogatio  injure),  et, 
si  l'aveu  du  défendeur  est  obtenu,  le  procès  n'ira 
pas  plus  loin,  car  le  confessus  injure  est  dans  une 
situation  identique  à  celle  dix  judicai us ^. 

557.  —  De  plus,  le  magistrat  peut  obliger  les 
parties  à  prendre  certains  engagements  et  à  se 
donner  certaines  garanties  sans  lesquelles  il  ne 
consentirait  pas  à  délivrer  la  formule.  Ce  sont  les 
stipulations  prétoriennes  sur  lesquelles  nous  ne 
pouvons  nous  appesantir  ici. 

1  Oains,  101. 

2  Cicéron,  pro  Murena^  12. 

3  Au  moins  «Il  s*agtt  (fane  confessio  osrtat  pecun(a,  car  Tarea  da  principe 
d'une  deftte  dont  le  quantum  n'eat  pas  déterminé  on  reconan  ne  termine 
rien  :  Il  tant  eoeore  liquider  le  montant  de  la  dette.  —  L.  Rnbriat  ch.  21. 
Girard,  Textee,  67. 
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538.  —  Exécution  des  jagements  :  C'est 

une  question  discutée  que  celle  de  savoir  si,  au 
temps  des  actions  de  la  loi,  Texécution  in  ipsam 
rem  était  possible  ou  si  les  procès  n'aboutissaient 
pas  déjà  nécessairement  à  une  condamnation  à  des 
dommages-intérêts.  Le  siège  de  la  controverse  est 
dans  le  commentaire  IV,  §  48,  de  Gains.  L'opinion 
qui  semble  prévaloir  aujourd'hui  est  que  Texécu- 
tion  in  ipsam  rem  n'existait  pas  plus  sous  le  régime 
des  legis  actiones  qu'à  l'époque  de  la  procédure 
formulaire. 

Il  ne  s'agissait  donc  alors,  comme  à  l'époque 
classique,  que  de  ramener  à  exécution  une  con- 
damnation pécuniaire  à  Taide  des  moyens  de  con- 
trainte alors  en  usage. 

559.  —  Le  moyen  de  contrainte  en  vigueur  au 
temps  des  actions  de  la  loi  est  la  manus  injectio 
judicati.  Le  créancier  s'empare  de  son  débiteur, 
et,  s'il  n'est  pas  payé  dans  les  trente  jours,  il  peut 
le  vendre  peregretram  Tiberim,  ou  même  le  tuer. 
La  même  coercition  était  exercée  contre  les  prœ- 
des^  que  le  défendeur  avait  dû  fournir  dans  cer- 
tains procès  ^ 

560.  —  Action  judicati  :  Sous  la  procédure  for- 
mulaire^ l'exécution  sur  la  personne  demeure  tou- 
jours la  voie  régulière  d'exécution.  Le  judicatus 
n'est  plus  menacé  de  mort  ou  de  vente  trans  Tibe- 
rim.  Il  est  àddictus  par  le  magistrat  à  son  créan- 
cier, enfermé  par  celui-ci  dans  son  ergastule  (pri- 

1  Pras  espèce  de  caution  ou  plus  exactement  d'cajpromtssor  (V.  2©  partie, 
no  653). 

2  La  contrainte  par  corps  au  temps  des  actions  de  la  loi  se  serait  exercée 
contre  les  prasdes  seuls,  si  l'on  admet  que,  môme  en  matière  oontentieuse,  le 
prcRê  s'oblige  à  la  pZace,  et  non  à  côté  du  débiteur  pour  lequel  il  s'engage.  — 
V.  Marché  de  Pouzzoles,  Girard,  Textes,  p.  766. 
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son  privée)  et  eachaioé  au  besoin  jusqu'à  ce  qu'il 
se  soit  libéré  par  son  travail.  Seulement  il  est  à 
remarquer  que  Teséculion  est  précédée  d'une  nou- 
velleaction,  racliony wrfica/i**.  Siiejudicatus  con- 
teste l'existence  ou  la  légalité  du  jugement  rendu 
contre  lui,  un  nouveau  débat  s'engage,  et,  si  le 
défendeur  y  succombe,  il  est  condamné  au  double^ 
ce  qui  nous  montre  que  cette  action  judicali.cvési' 
tion  toute  romaine,  sans  analogue  dans  notre  droit, 
est  calquée  sur  la  manus  injectio  judicati  des 
actions  de  la  loi  (V.  suprà,  n.  490). 

561 .  —  Exécution  sur  les  biens  {venditio  bono- 
rum)  :  Après  la  loi  Pœtelia  Papiria(loi  de  428  de 
R.  modificative  du  Jiexum),  un  nouveau  mode  d'exé- 
cution s'est  introduit,  la  publicaiio  bonorum  ou 
vente  en  bloc  du  patrimoine  d'un  débiteur  insol- 
vable [defraudator]  à  un  individu  qui  prend  le 
nom  de  bonorum  emptor.  Le  patrimoine  de  l'insol- 
vable, après  affiches  et  rédaction  d'un  cahier  des 
charges,  est  adjugé  aux  enchères  à  celui  qui  offre 
aux  créanciers  le  dividende  le  plus  élevé.  L'adju- 
dicataire {bonorum  em,ptor)  prend  tout  le  patri- 
moine et  est  tenu  de  payer  les  dettes  à  concurrence 
du  dividende  promis^ 

562.  —  La  venditio  bonorum  ne  pouvait  être  or- 
donnée que  par  les  magistrats  de  Rome  et  non  par 
les  magistrats  municipaux.  Ce  qui  prouve  que  l'exé- 
cution sur  la  personne  reste  le  moyen  de  coerci- 
tion du  droit  commun*. 

*1  11  actio  indicatif  ce  nouveaa  procès  qui  précède  rezécatlon,  serait  inla- 
telllgible  à  une  époque  où  les  Jugements  sont  écrits.  Elle  s'explique  au  con- 
traire fort  bien  dans  un  temps  où  11  ne  restait  aucune  trace  écrite  de  la  déci> 
slon  du  ]uge. 

8  Gains,  8,  78-80. 

t  Lex  Bubria,  chap.  22,  in  fine. 
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563.  —  Distrac tio  bonorum  :  La  venditio  ou  pu- 
blicatio  bonorum  eolraÎDait  l'infamie.  Pouréviler 
la  fléirissure  aux  personnes  de  rang  élevé  (les  sé- 
nateurs, par  exemple),  on  voit  s'introduire  dès 
l'époque  des  premiers  Antonins  la  disiraciio  bono- 
rnm  c'est-à-dire  la  vente  en  détail  faite  au  profil  des 
créanciers  eux-mêmes  par  un  curator.  Cette  insti- 
tution, très  analogue  à  notre  saisie  contemporaine, 
devait  arriver  à  faire  disparaître  Tancienne  bono- 
rum  venditio^. 


CHAPITRE  III 
La  procédnre  extraordinaire. 

S64.  —  Caractère  de  la  procéduçe  ex- 
traordinaire :  Le  caractère  essentiel  de  la /?ro- 
cédure  extraordinaire  {cognitio  extraordinaria)  c'est 
la  disparition  de  la  distinction  entre  le  Jus  et  le 
judicium^  entre  le  magistrat  et  le  juge.  Le  magis- 
trat ne  se  contente  plus  d'organiser  l'instance,  il 
prononce  lui-même. 

565.— Daus  quelles  conditions  etàqoelle 
époque  sVst  établie  la  procédure  extraor- 
dinaire? On  enseigne  assez  généralement  que  la 
procédure  extraordinaire  fut  substituée  à  Vordo 
judiciorurriy  par  une  constitution  de  Dioclétien  de 
294  après  J,-C.  La  vérité  est  que  Dioclétien  ne  fit 
que  constater  un  état  de  fait  qui  existait  déjà.  La 
procédure  extraordinaire   fonctionnait,  depuis  le 

1  D.,  De  carat,  bon.,  L.  5  (Gaius);  L.  9  (Neratlus). 
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commencement  de  l'empire,  pour  les  procès  admi- 
nistratifs, et  avait  été  appliquée,  en  matière  privée, 
dans  plusieurs  cas.  C'est  ainsi  que  le  praetor  fifiei- 
commissariiASj  le  praetor  tutelaris,  le  prœtor  de  libe- 
raiibus  cansis]xi^edî\evk\.  extra  ordinem  dans  les  pro- 
cès ressortissant  à  leur  juridiction. 

Les  préleurs  judiciaires  eux-mêmes  (préteur 
urbain  et  préteur  pérégrio),  jugeaient  extra  ordi- 
nem, les  questions  d'honoraires  qui  intéressaient 
les  médecins,  les  avocats  et  les  nourrices!  Les  pré- 
sidents de  province  jugeaient  en  personne  ou  fai- 
saient trancher  par  leurs  délégués,  qu'il  ne  faut 
pas  confondre  avec  les  juges-jurés,  un  grand  nom- 
bre d'affaires*. 

L'œuvre  de  Dioclétien  consista  simplement  à 
universaliser  une  pratique  qui  était  déjà  très  gé- 
nérale ^ 

566.  —  Détails  principaux  de  la  procé- 
dure  extraordinaire  ;   La  suppression    de 

Vordo  judiciorum  est  la  caractéristique  du  dernier 
état  de  la  procédure. 

Mais  celle-ci  a  subi  bien  d'autres  modifications  : 
1°  La  vocatio  in  jus  n'est  plus  l'œuvre  du  deman- 
deur lui-même,  mais  d'un  apparitor,  sorte  d'huis- 
sier chargé  de  signifier  un  libellus  conventionis,  — 
2®  Les  affaires  ne  se  jugent  plus  publiquement /?ro 
tribunali,  mais  dans  le  secretarium  où  ne  pénètre 
qu'un  public  privilégié.  —  S""  De  plus,  innovation 
capitale,  le  juge  ne  prononce  plus  exclusivement 
des  condamnations  pécuniaires  :  il  peut  condamner 


1  Voyez  le  jngemeat  renda  par  BlaBslns  Martanus,  préfet  de  la  première 
cohorte  des  cavaliers  clUcIens,  Girard,  Textes  y  t^.  784. 
3  0.^  pedan,  jud. 
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le  défendeur  in  ipsam  rem,  c'est-à-dire  à  raccom- 
plissement  matériel  de  Tobligation  quand  il  est 
possible,  et  la  condamaation  est  ramenée  à  exécu- 
tion par  la  force  publique  {manu  militari).  — 
4°  Enfin  la  peine  de  la  plus  pétition  a  cessé  d'exis- 
ter dans  les  aclioos  de  droit  strict,  et  le  juge  peut 
réduire  la  condamnation,  au  lieu  de  repousser  en- 
tièrement une  prétention  exagérée ^ 

1  Girard,  Manuel,  1041-1046. 
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LIVRE  V 

LA   PROPRIÉTÉ 


TITRE  I 

ATTRIBUTS  ET  ÉVOLUTION  DE  LA  PROPRIÉTÉ 


567.  —  Définition  et  éléments  de  la  pro- 
priété :  La  propriété  est  le  droit  qu'a  uoe  per- 
sonne de  se  servir  d'une  chose,  d*en  percevoir  les 
fruits  et  dVn  disposer,  ce  qu'on  exprime  en  latin 
par  les  mots  :  jus  utendi,  fruendi  et  abutendi. 

568.  —  Les  peuples  primitifs  n'arrivent  pas  du  premier 
coup  à  cette  conception  de  la  propriété  individuelle  dont  le 
besoin  ne  s'impose  que  lorsque  les  hommes  sont  passés  de 
Tétat  pastoral  et  nomade  à  Tétat  agricole  et  sédentaire . 

569.  —  Le  peuple  qui  devait  s'appeler  le  peuple  romain  a 
dû  passer,  comme  tous  les  autres,  par  les  phases  de  cette  évo- 
lution, mais  Rome,  même  dans  les  temps  légendaires,  ne  nous 
apparaît  qu'avec  une  population  d'agriculteurs  déjà  familiarisée 
avec  la  notion  de  la  propriété  individuelle. 

570.  —  Quelques  termes  de  la  langue  du  droit  font  soup- 
çonner pourtant  une  période  lointaine  de  copropriété  familiale 
(le  terme  de  suus  hères,  héritier  de  soi-même  par  exemple, 
V.  infrà,  n.  802).  Mais  à  l'époque  oii  nous  commençons  à  la 
connaître  exactement,  c'est-à-dire  au  temps  de  la  loi  des  XII 
Tables,  la  propriété  romaine  présente  un  caractère  individuel 
nettement  affirmé. 


11* 
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TITRE  II 

LA    POSSESSION 

'       CHAPITRE  I 

Eléments,  acquisition,  perte  de  la 
possession. 


1. —  La  possession  :  La  propriété,  c'est- 
*e  \e  droit  d'user,  de  percevoir  les  fruits,  de 
[)ser  de  la  chose,  se  révèle  extérieurement  par 
it  de  Tusage,  de  la  perception  des  fruits,  de  la 
>sition  de  la  chose.  L'ensemble  de  ces  faits  con- 
e  la  possession,  comme  l'ensemble  des  droits 
|uels  ils  correspondent,  constitue  la  propriété. 
à  celte  excellente  définition  de  la  possession 
[h  e  ring  :  «  La  possession  est  F  extériorité  de  la 
riété  ». 

pendant  il  peut  arriver  que  ces  manifestations 
neures  ne  correspondent  pas  à  un  droit  :  le 
jr  accomplit  tous  les  actes  par  lesquels  se  révèle 
opriété,  et  pourtant  il  n'est  pas  propriétaire  ; 
tons  que,  s'il  n'est  pas  propriétaire  il  veut  Vêtre 
l'on  ne  peut,  à  coup  sûr,  lui  refuser  làpréten- 
à  la  propriété  {affectus  rem  sibï  habendi^  ani- 
dominantis  ou,  en  grec,  (j^u^rj  SsoicoÇovtoç). 

2.  —  L'exercice  àwjusutendi.  Au  jus  fruendiy 
ent  même,  dans  certains  cas,  n'impliquer  au- 
î  prétention  à  la  propriété.  C'est  ainsi  que  la 
sanced'un  fermier  peut  présenter  l'aspect  exté- 
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rieur  de  la  propriété  et  cependant  celui  qui  exerce 
cette  jouissance  n'a  ni  la  propriété,  ni  la  prétention 
d^agir  en  propriétaire. 

573.  —Degrés  de  la  possession.  Partant  de 

ces  observations,  une  théorie  qui  semble  plonger 
ses  racines  au  plus  profond  du  passé,  a  distingué 
tout  d'abord  deux  sortes  de  possession  :  V  la 
nuda  detentio;  2°  la  possession  protégée  ou  pos- 
session adinterdicta* 

574.  —  Détention  et  possession  :  La  nuda  deten- 
tio  n'indique  aucune  prétention  à  l'appropriation 
personnelle  de  la  chose. 

575.  —  hdi  possessio  ad  interdicta  comporte,  au 
moins  en  ^énèv^V ^Vanimus  domini  (ou  mieux  do- 
mtnantis)y  et  les  pouvoirs  publics  sont  intervenus 
pour  la  protéger  au  moyen  de  décisions  auxquelles 
a  été  attaché  le  nom  à'interdicta. 

576*  —  Possession  ad  usucapionem  :  Enfin  à  ces 
deux  termes  :  la  nuda  detentio,  ei  lo. possession proté-^ 
gle^  une  formation  complémentaire  en  aajouté  un 
troisième  :  la  possessio  ad  usucapionem  :  lorsque 
la  possession  s'est  prolongée  pendant  un  certain 
temps,  on  est  arrivé  à  la  considérer  comme  fon^ 
dant  le  droit  de  propriété;  nous  reviendrons  sur  ce 
point  en  étudiant  Vusucapion  (V.  m/m,  n.  640  ets.). 

Il  nous  suffit  de  retenir  maintenant  que  la  théo- 
rie de  la  possession  arrivée  à  son  complet  dévelop- 
pement distingue  :  1°  la  nuda  detentio'^  2°  la  pos- 
session ad  interdicta;  3°  la  possession  ad  usuca-- 
pionem. 

1  Nous  disons  «  au  Tuolns  en  général  d  parce  qae  certains  détenteurs  sans 
<mimu8  dominif  comme  le  précariste,  le  créancier  gagiste,  ont  les  Interdits 
poBsessoires. 
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577.  —  Eléments  de  la  possession  :  La  pos- 
session proprement  dite  suppose  deux  éléments  : 
le  corpus  et  Vanimus, 

Le  corpus  est  l'élément  matériel  :  la  disposition 
effective  de  la  chose  {detentio,  usus  rei), 

Uanimus,  c'est  l'intention  de  se  comporter  vis-à- 
vis  d'elle  comme  un  propriétaire  (affectus  rem  sibi 
hahendiy. 

578.  —  Acquisition  de  la  possession  :  La 

possession  s'acquiert  animo  et  corpore  :  pas  de  dif- 
ficulté en  ce  qui  concerne  l'acquisition  par  soi- 
même^ 

579.  —  Quant  à  l'acquisition  par  l'intermédiaire 
d'autrui,  la  règle  est  en  principe  que  nous  pouvons 
bien  acquérir  corpore  alieno,  mais  que  Tacquisi- 
tion  ne  peut  avoir  lieu  (\u  animo  nostro  :  —  ou,  si 
Ton  veut,  que  l'acquisition  de  la  possession  admet 
bien  la  représentation  quant  au  corpus,  mais  non 
quant  kVanimus, 

Encore  la  règle  que  la  possession  peut  être  ac- 
quise corpore  alieno  ne  s'est-elle  pas  implantée  du 
premier  coup.  L'ancien  droit  n'admit  d'abord  que 
l'acquisrtion  de  la  possession  par  l'intermédiaire 
àQ% personnes  sous  la  puissance  du  paterfamilias  : 
ainsi  le  chef  de  famille  devenait  possesseur  par 
ses  enfants  ou  ses  esclaves;  l'appréhension  faite  par 
ces  derniers  était  faite  pour  lui  et  comme  par  luL 

En  droit  classique^  on  constate  que  la  possession 
peut  s'acquérir  per  extraneam  personam.  Cette 
théorie,  lentement  élaborée,  a  dû  être  acceptée 
d'abord  pour  les  procuratores  chargés  de  l'admis 

I  MUhlenbnicb. 

8  Paul,  Sent.,  6,  7,  1. 
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nistralion  générale  des  biens  d'une  personne  (ces 
procurations  générales  n'étaient  pas  rares  et  étaient 
confiées  à  d'anciens  esclaves  demeurés  les  inten- 
dants de  leurs  maîtres)  ;  puis  on  l'admit  pour  les 
tuteurs,  les  curateurs,  en  dernier  lieu,  pour  les 
mandataires  spéciaux  et  les  gérants  d'affaires^ 

580.  —  Pour  Vanimus,  en  principe,  pas  de  re- 
présentation possible;  mais  on  admet  des  excep- 
tions pour  les  tuteurs  et  les  curateurs  qui  peuvent 
acquérir  la  possession  au  profit  de  personnes  en 
tutelle  ou  en  curatelle  même  à  Vinsu  de  ces  der- 
nières^, • 

Ajoutons  que  le  paterfamilias  et  le  maître  ac- 
quièrent par  une  sorte  A'animus  préventif  la  pos- 
session des  objets  acquis  peculiariter  par  l'esclave 
ou  le  fils  de  famille'. 

581.  —  Perte  de  la  possession  :  La  posses- 
sion se  perd  incontestablement  lorsque  disparais- 
sent ensemble  et  Vanimus  et  le  corpus. 

Mais  se  perd-elle  quand  un  seul  des  éléments 
vient  à  faire  défaut?  En  d'autres  termes  peut-on 
retenir  la  possession  corpore  tantum  ou  animp  tan- 
tum? 

Corpore  iantum?^ous  n'apercevons  pas  comment 
la  perte  de  Vanimus  pourrait  être  démontrée  tant 
que  la  détention  matérielle  subsiste.  La  perte  de 
Vanimus  est  le  secret  du  for  intérieur.  Nous  ne 
voyons  donc  pas  que  Ton  puisse  accorder  une  effi- 


1  On  peut  suivre  les  étapes  de  Télaboratlon  de  cette  théorie  dans  les  textes 
suivants  :  D.  L..  13  De  adq.  rer.  dom.  (Neratlas)  (mandataires  généranx 
et  tateurs).  —  G.  7,  32, 1  (Sévère  et  Caracalla)  (mandataires  spéciaux  et 
gérants  d'affaires). 

8  D.  De  adq.  rer.  dom.  13  (Neratlus). 

3  Qlrard,  Manuel,  p.  S66,  n.  4  et  266,  n.  2. 
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cacité  quelconque  à  une  volonté  de  ne  plus  possé- 
der qui  échappe  à  toute  iovestigation. 

11  existe  cependant  un  cas  où  la  possession  se 
perd  animo  tcmtum,  c'est  le  cas  de  consHtut  pas- 
sessoire,  c'est-à-dire  le  cas  où  le  détenteur  animo 
domini  convient  de  posséder  désormais  pour  un 
tiers,  constituit  se  possessorum.  Par  exemple  j 
Primus  possesseur  amVwo  domini  du  fonds  Corné- 
lien, le  vend  à  Secundus  et  convient  de  le  conser- 
ver à  titre  de  fermier.  Le  corpus  de  la  possession 
n'a  pas  changé,  mais  Vanimus  est  passé  de  Primus 
à  Secundus.  , 

582.  — Animo  tanlum  ?  On  a  été  assez  longtemps 
à  admettre  que  la  possession  puisse  se  retenir  animo 
tantum.  Cela  fut  admis  d'abord  pour  les  saltus 
œstivi  hibernique,  c'est-à-dire  pour  les  pâtura- 
ges que  l'on  n'occupe  que  pendant  une  saison  : 
plus  tard,  la  théorie  fut  généralisée  quant  aux  im- 
meubles :  etTon  donna  atout  propriétaire  qui  trou- 
vait un  tiers  installé  dans  sa  propriété  pendant  son 
absence,  le  droit  d'intenter  contre  cet  intrus  un 
simple  interdit  possessoire,  sans  avoir  à  fournir  la 
preuve  de  sa  propriété\  —  La  rétention  de  la  pos- 
session animo  tantum  n'a  jamais  été  admise  pour 
les  meubles. 

583.  —  Règle  :  nemo  potest  sibi  oausâm 

pOSSeSSionis  mntare  :  Serait-il  loisible  à  un 
détenteur  de  changer  la  nalure  de  sa  possession  et 
de  s'attribuer  de  son  autorité  Vanimus  domini? 
Ainsi  un  fermier  pourrait-il  dire  :  «  11  me  déplaît 
de  posséder  pour  le  compte  de  mon  propriétaire;  à 

1  D.  27,  de  adq,  vel  am.  poss.;  45,  ibtd.;  46,  iUd. 
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partir  d'aujourd'hui,  c'est  pour  mon  propre  compte 
que  je  veux  posséder  »? 

Noi\,  puisque  le  véritable  possesseur,  celui  dont 
Je  fermier  n'est  que  l'instrument  de  déteniiou^  re- 
tient la  possession  cmimo  tantum  ^ 

584.  —  Telle  a  été  la  possession  à  son  début, 
telle  elle  reste  entre  les  mains  du  détenteur;  c'est 
ce  qu'exprime  la  règle  «  nemo  potest  sibj  causam 
possessionis  mutare  »,  conséquence  de  la  doctrine 
qui  vient  d'être  exposée  au  paragraphe  précédent 
<V.  suprà,  n.  583). 


CHAPITRE  II 
La  protection  possessoire. 


585.  —  De  la  possession  en  face  de  la 

non-possession:  Les  notions  qui  viennent  d'être 
exposées  sont  indispensables  à  Tintelligence  de  la 
théorie  de  la  protection  possessoire. 

Le  possesseur  étant  protégé  contre  le  non-posses- 
seur, il  importe  de  déterminer  avant  tout  qui  est 
possesseur  et  qui  ne  Test  point,  à  quel  moment 
commence  la  possession,  à  quel  moment  elle  finit, 
par  conséquent  comment  elle  s'acquiert,  se  perd 
et  se  retient.' 

586.  —  Quoique  la  possession  ne  constitue  qu'un 

1  D.  33, 1,  De  uèurp.  et  mm.  (Julien).  —  D.  %,^o  herede  (le  même).  — 
D.  19,  1  De  aâq.  vel  am,  poss,  (Marden). 
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état  de  fait,  elle  procure  à  celui  qui  en  justifie  des 
avantages  de  droit  fort  inriportants  : 

Supposons  que  deux  personnes  se  disputent  une 
chose  sans  pouvoir,  ni  l'une  ni  l'autre  justifier 
d'un  titre  de  propriété  :  laquelle  triomphera?  Celle 
qui  possède.  Car  il  n'y  a  aucune  raison  de  lui  en- 
lever la  chose  pour  l'attribuer  à  l'autre.  «  In  pari 
causa  melior  est  causa  possidentis  » . 

387.  —  Delà  possession  en  face  de  la  pro- 
priété :  Supposons,  au  contraire,  la  possession  en 
face  de  la  propriété,  la  possession  succombera  et  le 
possesseur  devra  s'effacer  devant  le  propriétaire. 
Mais  ce  dernier  sera  obligé  déjouer  le  rôle  de  de- 
mandeur à  la  revendication  et,  par  suite,  de  faire  la 
preuve  de  son  droit  de  propriété.  Le  possesseur  se 
trouvera  par  conséquent  dans  une  situation  plus 
avantageuse. 

Le  possesseur  est  donc  protégé  définitivement  con- 
tre  le  non-possesseur  non  propriétaire  et  protégé 
provisoirement  contre  le  propriétaire  non  posses- 
seur. 

388.  —  Fondement  de  la  protection  pos- 

sessoire  :  Pourquoi  la  loi  protège-t-elle  laposses- 
sion  qui  est  un  fait  et  non  pas  un  droitl  II  y  a  sur 
ce  point  deux  théories  célèbres  :  celle  de  Savigny  et 
celle  de  Ihering. 

589.  —  La  théorie  de  îlifavigny  fait  reposer  la  pro- 
tection possessoire  sur  la  paix  publique*  Si  la  pos- 
session n'était  pas  protégée,  les  hommes  passeraient 
leur  temps  à  se  dépouiller  les  uns  les  autres.  Il  est^ 
donc  d'un  puissant  intérêt  social  de  maintenir  les 
situations  de  fait,  tant  qu'elles  ne  sont  pas  mises 
en  échec  par  la  démonstration  d'un  droit  contraire. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA    PREMIÈRE   ANNÉE    DE    DROIT   ROMAIN.  197 

590.  —  La  théorie  de  Ihering  repose  sur  celle 
idée,  que  la  loi,  eu  la  personne  du  possesseur,  voil 
le  propriétaire  (ce  qui  sera  la  plupart  du  temps 
conforme  à  la  vérité),  et,  si  elle  protège  la  posses- 
sion qui  est  Y  apparence  de  la  propriété,  c'est  pour 
protéger  plus  efficacement  la  propriété  elle-même. 
Aussi  devons-nous  retenir,  à  côlé  de  la  formule  déjà 
citée  de  Ihering,  celle  autre  formule  métaphorique 
et,  par  cela  même,  d'autant  plus  saisissante  de 
M.  Girard  :  «  la  possession  est  l'ouvrage  avancé  de  la 
propriété^  ». 

Nous  dirions,  s'il  nous  élait  permis  d'exprimer 
une  opinion  personnelle,  que  chacune  des  théories 
concurrentes  a  sa  part  de  vérité.  La  théorie  de 
Ihering  justifie  mieux  les  \ïïiQvA\i%  relinendœ  pos- 
sessionis  :  celle  de  Savigny  explique  d'une  façon 
plus  satisfaisante  les  interdits  recuperandœ  posses- 
sionis. 

591 .  —  Actions  qui  protègent  la  posses- 
sion :  La  possession  est  protégée  par  les  interdits 
possessoires  qui  se  divisent  en  deux  groupes  prin- 
cipaux :  1^  Lesinlerdiis  retinendœpossessioniscatisay 
dont  le  but  est  de  maintenir  le  possesseur  en  pos- 
session; 2^  les  interdits  recuperandae  possessionis 
causa,  qui  ont  pour  but  de  lui  faire  recouvrer  une 
possession  matériellement  perdue**. 

592.  —  Interdits  retinend^  possessions  :  Il  y 
en  a  deux  :  Tinterdit  utrubi  pour  les  meubles,  l'in- 
terdit uti  possidetis  pour  les  immeubles. 

1  Girard,  Manuel,  p.  263. 

*a  Inst.,  de  interd^  4.  n  y  a  aasd  des  interdits  adipiacendaposaessioniSt. 
par  lesquels  le  préteur  attribae  la  possession  à  une  personne  qui  la  lui  de- 
mande, l'Interdit  9 uontm  honorum  p.  ex.  :  mais  ce  ne  sont  pas  I&  des  inter- 
dite qni  protégera  la  possession,  puisq«*aa  moment  de  la  prononciation  de 
l'interdit,  la  possession  n'existe  pas  encore. 
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1**  Interdit  utrubi  :  De  deux  persoQQes  qui  pré- 
teodent  departetd*autre  à  la  possession  d'ua  meu- 
ble, rinlerdit  utrubi  fait  triompher  celle  qui  a  pos- 
sédé le  meuble  le  plus  longtemps  dans  l'année  qui 
précède. 

2°  Interdit  un possidetis  :  Cet  interdit  attribue  la 
possession  de  Timmeuble  à  celle  des  deux  parties 
qui  le  possède  ^  au  moment  de  la  comparution. 

593.  — Il  n'est  pas  inutile  de  faire  remarquer 
ici  que  la  loi  française  a  pris  absolument  le  cod- 
Irepied  du  syslème  romain.  En  cas  de  conflit  sur  la 
possession  d'un  immeublej  la  partie  qui  l'emporte 
en  droit  français  est  celle  qui  justifie  d'une  posses- 
sion prolongée  (possession  annale).  Au  contraire, 
en  ce  qui  concerne  les  meubles,  la  possession  ac- 
tuelle non  seulement  fait  triompher  celui  qui  en 
justifie,  mais  elle  équivaut  pour  lui  à  un  titre  de  pro- 
priété. «  En  fait  dé  meubles.possession  vaut  titre  » 
(art.  2279,  C.  civ.). 

594.  —  Interdits  recupeband^  possesswnis  : 
1*  L'interdit  unde  vi,  qui  ne  s'appliquait  qu'aux, 
immeubles  et  qui  est  accordé  au  dejeetus  (celui 
qui  a  été  dépossédé  par  violence  d'un  immeuble) 
contre  le  dejiciens.  C'est  sur  l'application  de  cet 
interdit  que  Cicéron  a  prononcé  le  plaidoyer  pro 
Cœcina, 

595.  —  2**  L'interdit  de  precario  accordé  à  celui 
<jui  a  fait  une  concession  révocable,  dite  precarium, 
pour  se  faire  remettre  la  chose  concédée. 

596.  —  3®  On  admet  l'existence  sous  la  Répu- 
blique d'un    interdit    de    clandestina  possessione 

1  II  tant  que  sa  poeseasion  ne  soit  pag  yicieiiae,  c'eat-&-dtre  qu'elle  ae  po»- 
'«ède  nec  ri,  nec  clam,  nec  jorecario. 
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symétrique  à  rinterdil  unde  vi,  et  donné  à  Tocca- 
sion  de  l'occupation  clandestine  d'une  propriété 
momentanément  déserte.  —  La  théorie  de  la  ré- 
tention de  la  possession  animo  tantiim  aurait  fait 
tomber  cet  interdit  en  désuétude.  —  Il  y  avait  lieu 
d'intenter  simplement,  dans  ce  cas,  Tinterdit  uti 
possidetis  [retinendœ  possessionis)^. 

1  JiutiiilKuaaz  InitittiteB,  noius  parle  d'Interdits  à  double  effet  tam  adipiê- 
^encUPt  quam  recuperanda  possesfionis  :  Cujae  se  désespérait  de  n'avoir  Jamais 
pu  découTTlr  aneim  spédmen  de  ces  interdits  :  la  déoenrerte  du/rapineiUitiri 
vêndobonBnae  xumA  a  appris  qn'll  s'agissait  de  Vinterdit  quem  Jundum,  et 
-des  interdits  calqués  snr  ce  tjrpe. 
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TITRE  III 

DIVERSES  ESPÈCES  DE  DOMAINE 


597.  —  La  propriété  quiritaire  :  —  La  loi 

des  XII  Tables  n'a  connu  qu'une  seule  espèce  de 
propriété  :  la  pvopriéié  quiritaire  [dominiumexjure 
quiritium)^  qui  suppose  un  propriétaire  romain 
et  un  objet  romain  ^ 

Les  pérégrins  et  le  sol  étranger  (à  moins  que  ce 
sol  ne  bénéficie  de  la  concession  au  jus  italicum) 
en  sont  exclus. 

598.  —  Son  objet  :  —  La  propriété  romaine, 
limitée  d'abord  aux  res  7nancipi^  a  commencé  par 
s'étendre  aux  res  nec  mancipi  acquises  par  les 
citoyens  par  simple  tradition,  mais  en  laissant  tou- 
jours de  côté,  les  choses  qui,  par  leur  nature,  étaient 
insusceptibles  de  propriété  quiritaire  :  les  fonds 
provinciaux  notamment.  Le  sol  des  provinces  n'est 
pas  en  effet  dans  le  patrimoine  des  particuliers  ;  il 
appartient  au  peuple  romain  ;  il  ne  peut  donc  faire 
Tobjet  que  d'une  sorte  de  concession  perpétuelle 
dont  la  différence  avec  le  dominium  s'affirme  par 
l'impôt  [stipendium  ou  tributum)  que  paie  le  sol 
provincial  et  dont  le  sol  italique  est  affranchi*. 

599.  —  L'in  bonis  :  Plus  tard  la  jurisprudence 
a  introduit,  à  côté  du  dominium  ex  jure  quiritium^ 

1  «  Quojure  etiam  populus  romanus  olim  utebatur  :  aut  enim  ex  jure 
quiritium  unusquitque  dominvs  erat,  aut  non  intelligébatur  dominus  »^ 
Galus.  3, 40. 

2  GaiuB,  2,  81. 
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un  droit  moins  complel,  une  sorte  de  propriété 
selon  le  droit  des  gens,  dont  le  titulaire  est  appelé 
par  Théophile,  dans  sa  paraphrase  des  Institutes 
éeoTcoTYjç  [iovitapioç  :  de  là  l'expression  domaine  ho- 
nitaire  employée  par  les  commentateurs  mais  par- 
faitement étrangère  à  la  langue  juridique  romaine. 
Les  jurisconsultes,  romains  disent  du  fait  d'avoir 
ce  domaine  d'ordre  inférieur  a  in  bonis  habere  », 
mais  ils  n'ont  jamais  imaginé  aucun  adjectif  cor- 
respondant à  cette  idée  *. 

600.  —  Objets  da  domaine  bonitaire  :  On 

peut  avoir  in  bonis  soit  des  objets  susceptibles  de 
propriété  quiritaire,  mais  sur  lesquels  celte  pro- 
priété n'est  pas  encore  acquise;  —  soit  d^s  objets 
qui  ne  pourront  jamais  faire  l'objet  du  dominium 
ex  jure  quiritium.  Cette  distinction,  qui  passe  sou- 
vent inaperçue,  est  à  retenir,  car  la  sanction  du 
droit  n'est  pas  absolument  la  même  dans  les  deux 
cas  (action  publicienne  dans  le  premier,  vindicatio 
utilis  dans  le  second). 

601.  —  L'in  bonis  et  le  droit  prétorien  : 

La  propriété  bonitaire  (nous  continuerons  à  rap- 
peler ainsi  faute  d'expression  mieux  appropriée) 
fut  couverte  par  le  droit  prétorien  d'une  protection 
efficace  et  «  la  distinction  finit  par  être  dans  les 
mots  plus  que  dans  les  choses*  ». 

602.  —  La  propriété  sous  Jnstinien  :  Sous 

Justinien,  le  dominium  ex  jure  quiritium  n'existe 
plus  en  fait  :  «  Il  ne  reste  que  comme  une  énigme 
servant  d'épouvantail  dans  l'étude  des  lois.  L'em- 


1  Gains,  2,  40. 

2  IHd,  —  Ortolan,  gén.  du  dr.  romain. 
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pereur  le  supprime.  De  même  quaux  temps  anti- 
ques, on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété; 
mais  au  lieu  de  la  propriété  ex  jure  quiritium^ 
eiclusivement  propre  aui  Romains,  c'est  la  pro- 
priété ouverte  à  tous  et  sur  tous  les  territoires  : 
le  droit  civil  a  cédé  la  place  au  droit  des 
gens*  ». 

1  Ortolan,  gén.  du  dr,  romain. 
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TITRE  IV 

SANCTION  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ 


CHAPITRE  I 
Généralités. 


603.  —  Actions  qui  protègent  la  pro- 
priété :  Le  domaine  quiritaire  est  protégé  par  la 
rei  vindicatioj  —  le  domaine  bonitaire  susceptible 
de  se  transformer  eo  domaine  quiritaire  (au  profit 
do  possesseur  m  causa  usucapiendi)  par  Taction 
publicienne;  — le  domaine  bonitaire  insuscepti- 
ble de  se  transformer  en  domaine  quiritaire  soit 
parce  que  la  chose  possédée  ne  peut  être  Tobjet, 
.soit  parce  que  le  possesseur  ne  peut  être  le  sujet 
à\x  jttë  quiritium  (p.  ex.  un  fonds  proyincialou  un 
possesseur  pérégrin),  par  une  rei  vindicatio  utilis. 
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CHAPITRE  II 
I^  revendication. 


604.  —  La  revendication  sons  le  régime 

des  actions  de  la  loi  :  Au  temps  des  actions 
de  la  loi,ia  revendicatioadu  domaine  quiritaire  se 
fait  au  moyen  de  la,  legis  actio  sacramenti. 

Les  parties  amènent  devant  le  magistrat  l'objet  du  procès, 
un  esclave,  une  bête  de  somme...;  s'il  s*agit  d'un  fonds  de 
terre  ou  d'une  maison,  on  apportera  un  morceau  de  la  chose, 
une  motte  de  terre  ou  une  tuile.  La  partie  demanderesse 
touche  l'objet  de  sa  baguette  et  dit  :  «  Hune  ego  hominem 
(nous  supposons  qu'il  s'agit  d'un  esclave)  meum  esse  aio  ex 
jure  quiritium  secundum  suam  causam;  sicut  dixi  ecce  tibi 
vindictam  imposuL  C'est  la  vindicatio. 

L'adversaire,  touchant  à  son  tour  de  sa  vindicta  Tobjet  en 
litige,  répète  la  même  formule  :  c'est  la  contravin  dicatio. 

Les  deux  parties  simulent  ainsi  une  espèce  de  combat  qu'on 
appelle  la  manuum  consertio. 

«  Mittite  ambo  hominem  »  (ou  rem)  dit  le  préteur  :  les 
parties  lâchent  l'objet  du  litige  et  le  dialogue  se  poursuit  : 

Primus  :  <c  Je  te  demande  pourquoi  tu  as  revendiqué?  » 

Seciindus  :  «  Jusperegi  sicut  vindicta  m  imposui  ». 

Primus  :  «  Gomme  tu  as  revendiqué  injustement,  je  te  pro- 
voque par  le  sacramentum  de  500  as  {quanda  tu  injuria  vin- 
dicavisti,  D  xris  sacramento  te  provoco). 

SECUNoas  :  «  Et  moi  de  même  »  (similiter  ego  te)  *. 

605.  —  Alors  le  préteur  commençait  par  attribuer  la  pos- 
session provisoire  de  l'objet  en  litige  à  Tune  des  deux  parties 
qu'il  choisissait  a  son  gré  2,  mais  en   revanche  il  obligeait 

1  Galas,  4,  16. 

s  CorUrày  Gaq,  Institutions,  p.  411,  note  1;  cependant  le  texte  de  Gatm 
nous  paraît  probant  en  ce  sens  :  ^  Postea  prator  secundum  dlterum  eorum. 
vindieias  dicebat  id  est  intérim  aliqusm  possessorem  constituèbat  ».  Oonf . 
Girard,  Manuel,  p   328;  conf.  Jobbé -00781,  op.  cit.,  p.  830  à  388. 
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cette  partie  à  fournir  des  cautions  assurant,  en  cas  de  perte, 
la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  {prœdes  litis  ac  vindi- 
ciarum)  *. 

Le  sacramentum  était  d'abord  consigné  :  plus  tard  on  se 
contenta  d'«n  assurer  le  paiement  par  des  cautions  {prœdes 
sacramenti), 

606.  —  Ces  formalités  accomplies,  les  parties  prenaient  à 
témoins  les  personnes  présentes  en  disant  «  testes  estote  », 
C'était  la  fin  de  la  procédure  in  jure  (la  litiscontestatio)  :  le 
magistrat  n'avait  plus  qu'à  renvoyer  le  débat  devant  le  juge, 
et  nous  rappelons  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  question  de  pro- 
priété, le  juge  est  le  tribunsd  des  centumvirs. 

607.  —  Le  tribunal  déclare  justum  le  sacramentum  de  la 
partie  à  laquelle  il  donne  gain  de  cause,  injustum,  le  sacra- 
mentum de  celle  qui  perd  son  procès  *  ^,  Cette  déclaration  de 
principes  ne  termine  évidemment  pas  le  litige,  si  la  partie  qui 
a  obtenu  la  po:5session  provisoire  n'est  pas  déclarée  proprié- 
taire. Il  faut  encore  faire  fixer  le  montant  des  restitutions 
auxquelles  a  droit  la  partie  injustement  dépossédée.  Cette 
fixation  est  faiie  par  des  arbitres  (arbitrium  liti  œstumandœ)^ 
et  le  recouvrement  des  dommages-intérêts  ainsi  déterminés 
se  poursuit  par  voie  de  contrainte  par  corps  {mxinus  injecUo) 
contre  les  prœdes  litis  ac  vindiciarum, 

608.  —  La  revendication  au  temps  de  la 

procédnre  formulaire  :  A  l'éf)oque  des  for- 
mules, Taction  en  revendication  peut  se  présenter 
sous  deux  aspects  :  le  demandeur  agit  soit  per 
spofisionem,  soit  per  formulam  arbitrariam, 

609.  —  Procédure  per  sponsionem  :  C'est  un 
souYenir  évident  du  sacramentum  ;  peut-être  une 


1  Gains,  loc.  eiL 

*  2  Le  tribunal  pentméue  déclarer  les  deux  sacramenta  injusta,  considé- 
rant qne  les  contondants  ne  sont  propriétaires  ni  Tun  ni  Tautre.  Alors,  par 
une  sorte  de  force  d'inertie,  l'objet  du  litige  reste  aux  mains  de  celui  auquel 
la  poflBSBsion  proTlaolre  a  été  attribuée  par  le  préteur. 

3  Valarina  Probus,  Noia,  Girard,  Textes,  p.  172  ;  loi  AdUa  repetundantm, 
ligne  58;  Girard,  Textes,  p.  87;  mais  comme  le  dit  M.  Girard,  cet  arhitrium 
aéra  la  plupart  du  temps  saperflu  :  le  plaideur  condamné  ne  laissera  pas  exé- 
cuter la  mamis  injeçUo  contre  ses  prades  (Girard,  Manviely  p.  328-329;. 

B.  12 
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ppocêdupe  de  transition  (elle  serait  née  au  temps 
des  actions  de  la  loi). 

An  moyen  d'engagements  réciproques  pris  de- 
vant le  magistral  [sponsio  et  restipulalio)^  les  par- 
lies  font  une  sorte  de  pari  sur  la  propriété.  Celle 
qui  perd  son  pari  perd  son  procès.  Ce  n'est làqu'un 
artifice  de  procédure,  car  le  perdant  ne  paie  même 
pas  le  montant  du  pari.  Ce  qu'expriment  lesjuris- 
consulles  romains  en  disant  que  la  sponsio  et  la 
reslipulalio  de  l'action  en  revendication  sont  pré- 
judicielles et  non  péiiales  * . 

610.  —  Procérhire  per  formulam  arbitrariam 
(on  dit  aussi  per  formulam  petiloriam)  :  La  for- 
mule, très  simple,  pose  au  juge  la  question  de  pro- 
priété. 

«  Si  paret  fundum  Cornelianum  Auli  Agerii  esse 
ex  jure  quiritium  ». 

Cette  intentio  est  immédiatement  suivie  d'un 
arbitratiis  judicis  (nous  avons  dit  en  effet  que 
toutes  les  actions  réelles  sont  arbitraires)  : 

«  Neque  is  fundus  arbitratu  tuo  restitiiatur  » . 

VienI  ensuite  la  condemnatio  :  a  judex,  quanti 
ea  res  eril,  tantam  pecuniam  Numerium  Negidium 
Aulo  Agerio  condemna  :  si  non  paret,  absolve  ». 

«  Juge,  condamne  N.  N.  à  payer  à  A.  A.  une 
somme  égale  à  l'intérêt  du  litige;  si  la  demande 
ne  te  paraît  pas  fondée,  absous  ». 

611.  —  Nous  retrouvons  ici  l'application  de  tous 


1  Galug,  4,  94...  SI  la  procédure  per  sponsionem  a  pris  naissance  dès  le 
temps  des  actions  de  la  loi,  son  but  aurait  été  de  substituer  à  la  legis  actio 
sacramenti  in  rem  la  legis  o^tio  sacramenti  in  personam,  plus  simple,  pa- 
raît-11,  mais  dout  les  détails  ne  nous  sont  pas  connus  (M.  Jobbé-Duval,  à  aon 
cours). 
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les  principes  que  nous  avons  posés  en  malière 
d'action  arbitraire  (V.^wpm,  n.  524  et  s.),  pronnn- 
tiatio  préalable  du  juge,  et,  dans  le  cas  oxx  le  dé- 
fendeur ne  se  soumet  pas  à  la  pronuntiatio^  con- 
damnation pécuniaire  :  (ajoutons  que  le  montant 
de  cette  condamnation  sera  fixé  par  le  serment 
du  demandeur,  sauf  taxation  du  juge). 

612.  —  Interdit  quem  fnndnm  :  Il  n'y  a 

pas  lieu,  dans  la  procédure  per  formuiam  arbitra" 
riamk  l'attribution  provisoire  de  la  possession  par 
le  magistrat.  La  possession  est  conservée  de  droit 
par  le  défendeur  :  cependant,  cette  situation  peut 
se  trouver  modifiée.  Le  défendeur  doit  fournir  de- 
vant le  magistrat  caution  de  payer  le  montant  de 
la  condaiTi nation  à  intervenir:  c*est  la  cautio  judi- 
caium  solvij  transformation  évidente  de  l'ancien 
engagement  des  prœdes  litis  ac  vindiciarum.  Si  le 
défendeur  ne  fournit  pas  de  garants  (fidéjusseurs), 
le  préteur,  par  un  interdit  (l'interdit  quem  [un- 
Gfê/wi)**,adjugela  possession  au  demandeur  à  charge 
par  celui-ci  de  fournir  lui-même  la  cauiio  judi- 
calum  solvi.  Les  rôles  sont  alors  renversés  el, 
avec  eux,  le  fardeau  de  la  preuve. 

613.  —  La  nécessité  pour  le  possesseur  de  four- 
nir la  cautio  judicatum  solvi  est  spéciale  aux 
actions  réelles  et  fait  la  grande  supériorité  des 
droits  réels  sur  les  droits  de  créance. 

614.  —  Étendue  de  la  satisfaction  à  accorder 
au  demandeur  en  matière  de  revendication  : 


^  *  1  Quem  fundum  s'il  s'agit  d'un  fonda,  qujem  T^minem  s'il  s'agit  d'an 

esclave,  qivam  hereditatem  dans  Tactlon  en  pétition  d'hérédité,  Fragm,  Vin- 
dob.,  fr.  III.  Girard,  TeoUes,  p.  421. 
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Il  faut  encore  nous  placer  successivemeDi  au  t^^ps  des  actions 
de  la  loi  et  à  IVpoque  de  la  procédure  formulaire. 

615.  —  Au  temps  des  actions  de  la  loi,  Varbitrium  liti  ae»- 
tumandœ  comprenail-il  les  fruits  perçus  parle  défendeur  avant 
la  litiscontestatio  ?  Nous  n'avons  pour  résoudre  cette  ques- 
tion qu'un  texte  mutilé  de  Festus  (v»  Finrficia?)  qui  fait  dire  à 
la  loi  des  XII  Tables  : 

«  Si  vindiciam  falsam  tulit tor  très  arbitras  data  frac» 

tuum  duplione  decidito  » . 

Ce  qui  semblerait  vouloir  dire  :  w  Si  un  possesseur  est  con- 
damné... préteur  nomme  trois  arbitres  :  —  que  le  débat  soit 
tranché  par  l'allocation  du  double  des  fruits  »>. 

Mais  M.  Esmein  pense  qu'il  ne  s'agit  là  que  des  fruits  per- 
çus depuis  la  litiscontestatio  ^^el  que  la  restitution  des  fruits 
antérieurs  devait  être  demandée  par  une  action  séparée.  Quelle 
pouvait  être  cette  action?  Une  condietio  furtiva  suivant  Ihering^ 
une  condietio  sine  causa  suivant  M.  Ësmein,  —  condietio  qui^ 
quel  que  soit  son  caractère»  ne  pourrait  être  intentée»  comme 
nous  allons  le  voir  tout  à  l  heure,  que  contre  le  possesseur  de 
matcvaise  foi'. 

616.  —  Au  temps  des  formules»  la  question  se  simpliûe  eo 
ce  sens  qu'il  n'est  pas  douteux  que  la  satisfactio  imposée  par 
le  juge  au  demandeur  dans  la  pronunciatio  doive  comprendre 
les  fruits,  et  que  dans  la  condamnation,  il  sera  tenu  compte  de 
la  valeur  de  ces  fruits  :  ce  qui  est  dû  par  le  possesseur  con- 
damné, c'est  la  valeur  de  la  chose  cum  omni  causa  '.  Mais  celte 
restitution  des  fruits  est  soumise  à  des  règles  différentes  sui- 
vant que  le  défendeur  est  un  possesseur  de  mauvaise  foi  ou  un 
possesseur  de  bonne  foi. 

617.  —  Acquisition  des  fruits  par  ïe  pos- 
sesseur de  bonne  foi  :  11  n'y  a  pas  lieu  de  dis- 
tinguer entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  en  ce  qui  concerne  les 
fruits  perçus  depuis  la  luis  coniestatio;  ces  fruits 


1  Esmein,  Itélange»^  p.  192. 

2  Esmeliif  Mélanges, 

8  D.  1.  20,  d«  rei  vind.  (Gains). 
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sont  toujours  restituables  :  en  réalité  le  possesseur 
averti  par  un  procès  ne  peut  plus  garder  une  con- 
fiance entière  dans  son  droit  :  il  cesse  d'être  com- 
plètement de  bonne  foi. 

618.  —  En  ce  qui  concerne  les  fruits  perçus 
avant  la  litiscontestatio^  la  situation  du  possesseur 
de  bonne  foi  et  celle  du  possesseur  de  mauvaise 
foi  deviennent  très  différentes. 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  comptable  de 
tous  les  fruits,  consommés  ou  non  consommés, 
de  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir  aussi  bien  que 
de  ceux  qu'il  a  perçus.  Pas  de  difficulté  sur  ce 
point**. 

619.  —  Le  possesseur  de  bonne  foi  est  tenu 
d'après  les  textes  du  Digeste  de  restituer  seulement 
les  /"ructus  extantes  :  il  serait,  semble-t-il,  tenu  de 
restituer  les  fruits  qu'il  a  perçus  de  bonne  foi, 
mais  qu'il  n'a  pas  encore  consommés. 

Qu'il  en  soit  ainsi  à  Tépoque  de  Justinien,  cela 
n'est  pas  douteux.  Mais  en  était-il  réellement  de 
même  à  l'époque  classique?  lise  trouve  des  textes, 
même  dans  le  Digeste,  pour  poser  en  principe  que 
le  possesseur  de  bonne  foi  acquiert  les  fruits  (/a// 
les  fruits  siens  suivant  l'expression  consacrée)  par 
la  perception^  c'est-à-dire  avant  de  les  avoir  con- 
sommés^. 

Un  certain  nombre  de  textes  d  auteurs  classi- 
ques insérés   au  Digeste  semblaient  suspects  de 

*  1  Gela  résnlte  a  contrario  de  toas  les  textes  qal  limitent  l'obligation  da 
poBBesseur  de  bonne  foi;  —  de  la  loi  22  C.  it  rti  virid.  (Diocl.  et  Maxim.) 
interpolée  en  un  antre  point  par  Jnstinien.  —  Cependant  la  restitution  des 
fruits  que  le  possesseur  de  mauvaise  fol  a  nég^ligé  de  percevoir  ne  daterait, 
d'après  M.  Girard  (Manuely  p.  336,  note  2),  que  d'une  constitution  de  Valen- 
tinien  et  Valens  de  362  (0.  Théod.  defrucU,  1). 

2  D.  1.  48,  de  A.  B.  D.;  25,  l,  de  usur.  et /met, 

12* 
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remaniement*,  et  c'était  une  question  très  débat- 
tue entre  les  romanistes  que  celle  de  savoir  si,  à 
l'époque  classique,  les  fruits  étaient  acquis  au  pos- 
sesseur de  bonne  foi  par  la  perception  ou  seule- 
ment par  la  consommation  comme  paraissaient  le 
dire  les  textes  suspects.  Cette  controverse  a  pris  fin. 
Une  constitution  du  Code  Théodosien,  la  loi  4.  de 
fructibus^  qui  avait  passé  inaperçue  a  été  signalée 
dans  ces  derniers  temps  par  un  jurisconsulte  alle- 
mand AL  de  Czilarz  :  celte  constitution^  dit  nette- 
ment que  le  possesseur  de  bonne  foi  acquiert  les 
fruits  par  la  perception.  Comme  le  Code  Théodo- 
sien se  place  entre  les  textes  du  Digeste  et  l'épo- 
que de  Juslinien,  il  en  résulte  que  Tacquisition  ' 
des  fruits  par  la  consommation  qui  a  pour  consé- 
quence la  restitution  des  fruits  ^x/flw/^^,  a  été  éta- 
blie par  Justinien  et  que  cet  empereur  a  audacieu- 
sement  remanié  les  textes  des  jurisconsultes 
classiques  auxquels  il  fait  donner  comme  admise 
de  leur  temps  une  solution  qui  est  de  son  inven- 
tion. 

Nous  devons  donc  poser  en  principe  qu'à  l'épo- 
que classique,  le  possesseur  de  bonne  foi  poursuivi 
par  une  action  en  revendication  ne  doit  tenir 
compte  au  revendiquant  que  des  fruits  perçus 
depuis  la  litiscontestatio, 

1  D.  4. 19,  De  usurp.  et  usuc.  Paul.   —  V.  autsst  an  Code,  L.   23,  De  rei 
vind. 

2  Déjà  citée  note  1.  page  209. 
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CHAPITRE  III 
L'acUoQ  publlcienne._ 


620.  —  Principe  de  Taetion  :  Nous  ver- 
rons un  peu  plus  loin  (V.  infrày  n.  641)  que  lors- 
<fu'une  chose  susceptible  de  propriété  quiritaire,  a 
été  possédée  pendant  un  certain  temps  (un  an 
pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeubles) 
par  une  personne  qui  peut  devenir  rf^wmî^i^jr y wr^ 
quiritium^  le  domaine  bonitaire  se  transforme  en 
domaine  quiritaire  au  profit  du  possesseur  par 
Veï^Già^Vusucapion  (V.  infrày  n.  640  et  s.). 

Un  préteur  du  nom  de  Publicius,  d'époque 
incertaine,  eut  Fidée  d'escompter  le  délai  deTusu- 
capion  en  donnant  à  celui  qui  se  trouve  in  causa 
usucapiendiy  dans  le  cas  où  il  vient  à  être  dépos- 
sédé par  un  tiers,  une  revendication  anticipée,  qui, 
du  nom  de  son  inventeur,  a  pris  le  nom  ^''action 
publicienne^ , 

621.  —  La  «  publicienne  »  est  un  type  très  net 
d'aclion  fictice  (V.  suprà,  n.  519).  Le  préteur  en- 
joint au  juge  de  considérer  comme  accomplie  une 
usucapion  en  voie  de  s'accomplir. 

622.  —ExeeptiojUSti  dominii  :  L'action  pu- 
blicienne, efficace  contre  tous  les  possesseurs, 
échouerait  néanmoins  contre  le  propriétaire  ex 
Jure  quiritium.  Elle  serait,  en  ce  cas,  paralysée  par 

l'exception  jitsti  dominh^. 


1  D.  de  pub.  in  rem  act.,  pr.  (Ulpien). 
4  D.  16,  de  pub,  in  rem  ckU.  (PapiDien). 
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623.  —  Replicatio  rei  venditsB  et  traditse  : 

Il  y  a  cependant  une  hypothèse  où  le  dominus  ex 
jure  quiritiiim  ne  pourrait  obtenir  gain  de  cause 
contre  le  possesseur  m  causa  usucapiendi  :  c'est 
lorsque  le  dominus  ex  jure  qtiiritium  est  l'auteur 
du  possesseur  m  causa  usucapiendi. 

Je  suppose  que  Primus  ait  vendu  et  livré  à  Se- 
cundus  une  res  mancipi.  Primus  a  conservé  le  do- 
minium  ex  jure  quiritium,  et  Secundus  n'a  acquis 
que  le  domaine  bonitaire. 

Par  suite  d'une  circonstance  quelconque,  Pri- 
mus rentre  en  possession  de  la  chose.  Secundus 
intente  contre  lui  l'action  publicienne.  Sans  doute,. 
Primus  sera  fondé  à  lui  opposer  Vexceplio  justi 
domina,  à  lui  lenir  ce  langage  :  «  Vous  avez  l'objet 
in  bonis^  mais  moi  j'en  suis  propriétaire  ex  jure 
quiritium  et  votre  droit  s'efface  devant  un  droit 
supérieur  ».  —  A  cela  Secundus  répondra  :  «  Vous 
êtes  mal  venu  à  contester  mon  droil,car  c'est  vous- 
même  qui  m'avez  vendu  et  livré  l'objet  en  litige  ». 
Condensée  dans  la  formule,  cette  objection  con- 
stituera ce  qu'on  appelle  la  replicatio  rei  venditœ 
et  tradit3e\ 


CHAPITRE  IV 
Autres  actions  protectrices  de  la  propriété. 


624.  —  Revendications  utiles  :  Pour  inten- 
ter l'action  publicienne,  il  faut  être  in  causa  usu- 

1  D.  L.  1.,  de  excep.  rei  vend,  et  trad.  (Ulplen).  L.  3,  ibid.  (Hermogénlen). 
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capiendi  et  pour  cela  deux  choses  soot  nécessaires  ; 
il  faut  :  l*que  Tobjetdu  litige  puisse  être  usucapé; 
2"  que  le  possesseur  puisse  usucaper. 

La  premièpe  de  ces  conditions  ferait  défaut  si 
l'objet  en  litige  était  un  fonds  provincial;  la  se- 
conde, si  le  possesseur  était  un  pérégrin. 

Au  lieu  de  l'action  poblicienne,  impossible  dans 
les  hypothèses  prévues,  le  préteur  donne  une  re- 
vendicaiion  uiile^  (V.  suprà,  n.  521). Cette  revendi- 
cation utile  doit  si  peu  être  confondue  avec  Taction 
publicienne  directe,  qu'il  existe  une  action  publi- 
tienne  utile  dans  laquelle  le  préteur  escompte,  non 
plus  Tusucapion,  mais  la  prœscriptio  iongi  tempo- 
ris.  La  rédaction  de  cette  «  publicienne  utile  » 
n'est  pas  parvenue  jusqu'à  nous*. 

625.  —  Action  rescisoire  :  Nous  ne  parle- 
rons pas  ici  de  Vactiofi  rescisoire  ou  contraire  à  la 
publicienne  dont  traitent  certains  commentateurs. 
Ce  n'est  qu'une  forme  mal  qualifiée  de  la  restitu- 
tio  in  integrum. 

626.  —  Action  âd  exbibendum  :  L'action  ad 

exhibendum  est  l'auxiliaire  et  parfois  la  préface 
de  la  rei  vindicatio.  Cette  action,  que  l'on  fait, 
sans  preuves  d'ailleurs,  remonter  aux  XII  Tables, 
«  sanctionne  l'obligation  mise  à  la  charge  de 
celui  qui  a  une  chose  entre  les  mains  de  la  pré- 
senter, de  l'exhiber  sur  la  demande  de  quiconque 
veut  intenter  une  action  relativement  à  cette 
chose  ^  ». 


1  Galas,  4,  37,  donne  une  idée  des  fictions  qui  peavent  être  en  pareil  cas 
Introduites  dans  la  formule. 

3  D.  12,  2,  de  pub.  in  rem  act.  (Paul). 

3  Caq,  InatitutionBt  p.  508.  Girard,  Maniiel,  p.  680. 
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Si  nous  supposons  un  propriétaire  dépossédé  en 
face  d'un  adversaire  qui  prétend  n'avoir  pas  la 
chose  entre  les  mains,  ce  propriétaire  intentera 
l'action  ad  exhibendum. 

Prouve-1-il  que  le  défendeur  se  refuse  par  mau- 
vaise volonté  à  l'exhibition  de  la  chose?  le  défen- 
deur sera  condamné  au  double  de  la  valeur  de 
cette  chose.  Obtient-il,  î^xxv  \di  pronunciatio  du  juge 
(l'action  en  eflet  est  arbitraire),  l'exhibition  qu'il 
réclame?  il  pourra  alors  intenter  la  revendica- 
tion. 
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TITRE    V 

MODES  D'ACQUISITION    DE  LA    PROPRIÉTÉ 


DIVISION 


627.  —  Modes  originaires  et  dérivés  : 

Les  modes  d'acquisition  de  la  propriété  se  divisent 
d'abord  en  modes  originaires  et  modes  dérivés  :  il 
y  a  mode  originaire  lorsque  la  propriété  naît  pour 
la  première  fois  en  la  personne  d'un  indivfdu  (par 
ex.  :  le  gibier  dont  on  s'empare  à  la  chasse  appar- 
tient à  celui  qui  le  prend  en  vertu  d'un  mode  ori- 
ginaire); il  y  a  mode  dérivé  lorsque  la  propriété 
est  transmise  d'un  individu  à  un  autre. 

628.  —  Modes  d^acqnisition  du  droit  civil 

et  du  droit  naturel  :  A  un  autre  point  de  vue, 
les  modes  d'acquérir  la  propriété  se  divisent  en 
modes  dudroitcivil  et  modes  du  droit  naturel.  Les 
modes  du  droit  civil  sont  la  mancipation,  Vin  jure 
cessioy  l'adjudication,  l'usucapion  et  la  loi...  On 
ajoute  assez  habituellement  la  tradition  qui  peut 
passer  pour  appartenir  au  droit  naturel  comme  au 
droit  civiP. 

Les  modes  d'acquérir  du  droit  naturel  sont  Toc- 
cupalion  et  l'accession. 

1  Ulplen,  JJeflr.,  29,  2. 


Digitized  by  VjOOQIC 


216  LA    PREMIÈRE   ANNÉE   DE   DROIT   ROMAIN. 

CHAPITRE  I 
modes  du  droit  civil. 


629.  —  La  mancîpation  :  La  mancipation 
ne  s'applique  pas  à  la  transmission  de  toutes  les 
choses,  mais  seulement  à  la  transmission  des  res 
mancipi^.  La  mancipation  est  une  forme  solen- 
nelle d'acquisition  quî  exige  la  présence  de  cinq 
témoins  et  d'un  iiôripens  (porte-balance)^  tous 
citoyens  romains  et  pubères.  —  Cependant,  les 
pérégrins  peuvent  y  figurer  quand  ils  ont  le  fus 
commerciP, 

En  présence  des  témoins  et  du  libripens^  l'ac- 
quéreur, touchant  Tobjet,  ou  tout  au  moins  une 
partie  représentative  de  l'objet  (par  exemple 
une  tuile  pour  une  maison),  prononce  ces  paroles: 
((  Hune  ego  hominem  (nous  supposons  qu'il  s'agit 
d'un  esclave)  nieumesse  aio  ex  jure  quiritium  isque 
mihi  emptus  esto  hoc  œre  œneaque  libra  »,  et,  cela 
dit,  il  frappe  la  balance  avec  la  pièce  de  bronze 
qu'il  tient  à  la  main. 

630.  —  Cette  cérémonie,  dans  le  dernier  état  du 
droit,  est  purement  symbolique  :  elle  s'explique 
historiquement.  La  mancipation  a  en  effet  passé 
par  trois  périodes  :  la  période  de  Vœs  rude,  celle 
de  Vees  siçnatum  et  celle  de  la  monnaie. 


1  Ulplen,  Reg.,  19,  3. 

2  Ibid^  19,  4,  S. 
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A  répoqueoùles  Romains  ûe  conoaissaient  poiot 
la  moDQaie,  le  signe  représentatif  dont  ou  se  ser- 
vait pour  les  transactions  consistait  en  lingots  de 
cuivre  :  la  balance  servait  réellement  à  peser  la 
qua;ntité  de  cuivre  nécessaire  pour  parfaire  le 
prix  d'acquisition,  et  l'acquéreur  qui  faisait  son- 
ner les  lingots  sur  le  plateau  de  la  balance,  ne 
faisait  pas  autre  chose  que  vérifier  au  son  Taloi 
dii  métal.  Ce  métal,  en  effet,n'était  pas  poinçonné  : 
c'était  ïâss  rude. 

Plus  tard,  TÉtat  poinçonna  les  lingots  :  il  était 
toujours  nécessaire  de  les  peser,  mais  on  ne  les 
faisait  plus  sonner  que  pour  accomplir  le  rituel  : 
c'est  la  période  de  Vœs  signatum  {Vœs  signatum 
n'est  pas  une  monnaie  comme  Tout  cru  quelques 
ioterprètes,  mais  un  lingot  poinçonné). 

Lorsque  la  monnaie  fut  frappée  par  TÉtat  (vers 
305  de  R.),  on  n'eut  plus  besoin  de  peser  les  espè- 
ces :  ilsufiît  de  lescompter.  A  partir  de  ce  moment, 
la  cérémonie  de  la  mancipation  devint  purement 
symbolique*. 

631.  —  Viu  JUT6  CeSSio  l  U injure cessioesiun 
procès  simulé  qui  se  passe  en  présence  du  magistrat, 
devant  lequel  le  vendeur  et  l'acheteur  se  présen- 
tent ensemble  :  l'acquéreur,  touchant  l'objet  de  sa 
baguette,  prononce  ces  paroles  :  Hune  ego  homi- 
nem  meum  esse  aio  ex  jure  quiritium  et  ecce  ei  vin- 
dictant  imposui  ».  L'aliénaleur,  au  lieu  de  faire 
de  même  à  l'effet  d'élever  une  prétention  contraire, 
baisse  sa  baguette  [vindictà],  en  disant  «  Cedo  » 
(je  ne  résiste  pas),  et  le  magistrat  déclare  la  pro- 

1  Girard,  Manuel,  p.  280-281.  —  Cuq,  Institutims^  p.  263.   —   Galas,  1, 
119,  22. 

B.  13 
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priélé  existant  {addicit)  au  profit  de  celui  qui  Ta 
revendiquée  sans  contradiction**. 

632.  —  FadjudiGâtio  :  Le  troisième  mode 
civil  d'acquisition  est  Vadjudicatio,  C'est  l'attribu- 
tion (et  non  la  déclaration  comme  dans  Vin  jure 
cessio)  de  la  propriété  faite  par  le  juge.  Elle  se  pré- 
sente dans  trois  actions  :  les  actions  familiœ  ercis- 
cundâs  (en  partage  de  succession),  communi  divi- 
dundo{eti  partage  de  communauté),  finium  regun- 
dorum  en  bornage^. 

633.  —  Dans  ces  trois  actions,  le  juge,en  dehors 
du  pouvoir  de  prononcer  des  condamnations  pé- 
cuniaires que  lui  conférait  la  condemnatio  de  la 
formule,  avait  un  pouvoir  d'attribution  de  pro- 
priété qu'il  puisait  dans  la  clause  de  la  formule 
particulière  aux  trois  actions  précitées,  clause  qui 
portait  précisément  le  nom  à'adjudicatio. 

634.  —  Vadjudicatio  désigne  donc  tout  à  la 
fois  la  clause  de  la  formule  qui  donne  au  juge  des 
pouvoirs  spéciaux  et  l'exercice  de  ces  pouvoirs. 

635.  —  La  tradition  :  C'est  la  remise  maté- 
rielle et  sans  formes  de  la  possession  d'une  chose 
par  Taliénateur  à  l'acquéreur,  ou  tout  au  moins  la 
mise  de  la  chose  à  la  disposition  de  l'acquéreur 
(com-me  par  exemple,  lorsqu'on  remet  à  l'ache- 
teur les  clés  du  grenier  qui  contient  le  blé  vendu). 
Elle  présente  cela  de  particulier  que  c'est  à  la  fois 
un  mode  d'acquisition  de  droit  naturel,  et  un  mode 
d'acquisition  de  droit  civil.  Si  son  caractère  la  rat- 
tache évidemment  au  droit  naturel,  le  droit  civil 

*  1  Galus,  2,  24.  —  Ulpien,  Beg,,   19,  9.  Vin  jure  cessio  s'applique  anxL 
res  mançipiet  non  mancipi  (Ulp.»  loc  cit.) 
2  Ulpien,  Beg.,  19,  M. 
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eD  a  fait  le  mode  régulier  de  transmission  de  la 
propriété  des  res  nec  mancipi\ 

636.  — Justa  causa  .Toute  tradition  cependant 
n'est  pas  translative  de  propriété  :  la  tradition,  par 
elle-même,  est  un  acte  à  plusieurs  fins  :  je  fais  tra- 
dition de  ma  chose  aussi  bien  à  Temprunteur  au- 
quel je  la  prête,  au  dépositaire  auquel  je  la  con- 
fie, au  preneur  auquel  je  la  loue,  qu'au  vendeur 
ou  au  donataire  que  j'entends  rendre  propriétaire. 
La  tradition  ne  se  caractérise  donc  que  par  Tin- 
tention  qui  y  est  attachée  :  elle  ne  sera  transla- 
tive de  propriété  qu'autant  que  le  tradens  aura 
eu  rintenlion  de  transférer  la  propriété  et  Vacci- 
^iVn^rintention  deTacquérir.  C'est  cette  intention 
de  transférer  la  propriété  que  le  droit  romain  ap- 
pelle la /ws^a  causa^, 

637.  —  C'est  la  tradition  cum  justa  causa ^  qui 
opère  le  déplacement  du  do7ninium;ei  le  droit  ro- 
main a  poussé  si  loin  cette  théorie  que,  dans  les 
ventes  au  comptant,  le  vendeur  qui,  contrairement 
à  son  intention,  ne  reçoit  pas  le  priK,  ne  cesse  pas 
d'être  propriétaire.  Il  n'avait  pas,  en  livrant  im- 
prudemment sa  chose,  l'intention  d'en  perdre  la 
propriété  sans  être  payé  :  la  tradition  n'est  pas  ré- 
putée faite  cum  justa  causa  '. 

638.  —  Appliquée  à  une  res  nec  mancipi,  la  tra- 
dition cum  justa  causa  opère  le  déplacement  de  la 
propriété  :  appliquée  à  une  res  mancipi,  en  droit 
civil,  elle  ne  doit  produire  aucun  effet  ;  mais  le  pré- 
teur a  tempéré  la  rigueur  du  droit  civil  en  établis- 

1  Ulplen,  19,  7. 

2  TJlpien,  loc.  dt.  —  "D,  de  adq.  rer.  dom.,  31  pr.  (Paul). 

9  Inat.,  de  rerum  diviaione,  41.  Juatlnien  fait  remonter  cette  règle  Jus- 
qu'à la  loi  des  XII  Tables. 


Digitized  by  VjOOQIC 


220     LA.  PREMIÈRE  ANNÉE  DE  DROIT  ROMAIN. 

sant  que  celui  qui  aurait  acquis  par  simple  tradi- 
tion une  res  mancipi  aurait  celte  chose  in  bonis, 

639.  —  Le  domaine  prétorien  ou  domaine  boni-- 
taire  est  loin  d'être  dépourvu  d'effet;  il  présente 
presque  tous  les  avantages  de  la  propriété  :  i°  il 
est  transformé  en  domaine  civil  ou  quiritaire  par 
l'usucapion  ;  2°  il  donne  au  propriétaire  bonitaire, 
à  défaut  delà  revendication  civile,  la  revendicatioa 
prétorienne  ou  action  publlcienne  qui  n'a  guère 
moins  d'efficacité  (V.  suprà,  n.  599,  420  et  infrà^ 
al.  suivant). 

640.  —  Uasacapion  :  L'usucapion  est  l'ac- 
quisition de  la  propriété  par  la  possession  prolongée 
pendant  un  temps  fixé  par  la  loi  (un  an  pour  les 
meubles,  deux,  ans  pour  les  immeubles,  d'après  la 
loi  des  XII  Tables*). 

641.  —  L'usucapion  a  sa  raison  d'être  lorsque  : 
1°  une  propriété  quiritaire  a  été  transmise  par  un 
mode  non  quiritaire  (lorsqu'une  res  mancipi  h  été 
transmise  par  simple  tradition)^;  2°  lorsqu'une 
chose  quelconque  a  été  livrée  a  non  domino^  c'est- 
à-dire  par  un  individu  qui  n'en  était  pas  proprié- 
taire. Dans  le  premier  cas,  Vaccipiens  n'acquiert 
que  le  domaine  bonitaire;  dans  le  second,  il  n'ac- 
quiert ni  domaine  (juiritaire  ni  domaine  bonitaire, 
car  ((  nemo  plus  juris  ad  aliwn  transferre  potest 
qiiam  ipse  habet  ». 

L'usatapion  est  le  moyen  d'arriver  dans  l'un 
et  l'autre  cas  à  la  propriété  quiritaire  de  l'objet 
acquis. 


1  nipien,  iie^.,  19,  8. 

3  Galus,  2,  26  (passage  mutilé,  dont  on  peut  compléter  le  sens  en  le  rap- 
prochant d'Ulpien,  Reg.^  19,  4  et  s.). 
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642. — Prgsscriptio  longi  iemporis  :  Tusucapion 
ne  s'appliquait,  parconséquent,  qu'aux  objets,  sus- 
ceptibles de  domaine  quiritaire,  et  au  profit  de  ceux 
qui  pouvaient  devenir  propriétaires  quiritaires;  elle 
ne  protégeait  pasTacquisition  des  choses  insuscep- 
tibles de  propriété  romaine  comme  les  fonds  pro- 
vinciaux, par  exemple;  elle  ne  pouvait  non  plus 
être  invoquée  par  les  pérégrins  qui  ne  peuvent 
être  propriétaires  ex  jurequirilium. 

Le  droit  honoraire  pourvut  à  cette  lacune  par 
l'institution  de  la  possessio  ou  prœscriptio  longi 
iemporis,  qui  n'est  pas  un  mode  civil  de  l'acquisi- 
tion delà  propriété,  qui  n'est  même  pas,  à  propre- 
ment parler,  un  mode  d'acquisition  de  la  propriété, 
mais  dont  nous  Irailons  ici  à  raison  du  rapproche- 
ment qui  s'impose  entre  elle  etTusucapion. 

Si  longtemps  qu'un  individu  quelconque  pos- 
sède un  fonds  provincial,  ou  qu'un  pérégrin  pos- 
sède une  resmœicipi,  la  propriété  proprement  dite 
ne  sera  pas  acquise;  mais  est-ce  une  raison  pour 
que  le  détenteur  de  ce  fonds  ou  de  cette  chose 
demeure  indéfiniment  exposé  à  une  dépossession'? 
Le  préteur  pérégrin  et  les  prœsides  admettent 
qu'après  un  délai,  qui  fut  fixé  à  iO  ans  ou  20  ans, 
suivant  les  circonstances,  le  possesseur  pourrait  se 
défendre  contre  la  revendication  du  véritable  pro- 
priétaire ^ 

643.  —  On  faisait  valoir  cette  défense  au  moyen 
d'une  exception  que  le  magistrat  insérait  en  tête 
de  la  formule  et  que  pour  ce  fait,  on  appel  ait  pra?^- 
criptio  (V.  svprà,  n.  519).  Le  juge  désigné  exami- 

1  Cette  dépossQflalon  pouvait,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  fonds  proTincial,  ee 
produire  par  l'effet  d'une  vindicatio  utilis  (V.  «ttprd,  n.  624). 

2  Ce  propriétaire  n'est  dans  l'espèce,  qu'un  propriétaire  bonitaire. 
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Dail  tout  d'abord  la  question  de  possessio  longi 
temporis  et,  s'il  la  résolvait  en  faveur  du  possesseur, 
il  n'avait  pas  besoin  de  passer  à  l'examen  du  droit 
de  propriété  du  demandeur.  La  revendication  de 
celui-ci  se  trouvait  donc  mise  en  échec. 

644.  —  Parallèle  entre  Pusucapion  et  la  prjES- 
cRiPTio  LONGI  TEMPORIS  \  La  prcscriptiou  présenté 
des  différences  notables  avec  Tusucapion  :  1**  L'u- 
sucapion  a  été  instituée  par  la  loi  desXlI  Tables, 
la  prsescriptio  longi  temporis  est  une  création  du 
droit  honoraire**  '. 

645.  —  2**  L'usucapion  engendre  une  action  et 
une  exception  :  Isl  prœscriptio  longi  temporis  n'en- 
gendre qu'une  exception^;  en  d'autres  termes,  celui 
qui  a  usucapé  peut  non  seulement  se  défendre  vic- 
torieusement contre  toute  personne  qui  intenterait 
contre  lui  une  demande  en  revendication,  mais  il 
peut  lui-même,  s'il  est  dépossédé,  intenter  la  rei 
vindicatio  pour  faire  déclarer  que  la  chose  usu- 
capée  lui  appartient.  Au  contraire,  celui  qui  ne 
peut  invoquer  que  la  longi  temporis  praBscriptio 
peut  bien  se  défendre,  tant  qu'il  est  possesseur, 
contre  la  revendication  d'un  tiers,  mais,  s^il  vient 
à  être  dépossédé,  il  ne  peut  pas  exercer  une  actioa 
-en  revendication  tendant  à  faire  reconnaître  le 
droit  de  propriété  à  son  profit.  La  prescription  de 
long  temps,  est  donc,  à  ce  point  de  vue,  moins 
avantageuse  que  l'usucapion. 

646.  — 3°  A  un  autre  point  de  vue,  la  praescrip- 
tio  longi  temporis  présente  plus  d'avantages  que 


<iH»  1  Le  document  le  plus  ancien  qui  y  fasse  allusion  est  une  consUtutioii 
.de  Sévère  et  Caracalla  de  199  (papyrus  de  Berlin). 

2  Cîode  L.  un.  de  usucop.  iransjormanda  (Justinien). 
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Vusucapion  :  en  effet,  rusucapion  s'accomplit 
«  salvo  jure  servitutis  vel  hypothecse  »  ;  la  prescrip- 
tion s'accomplit,  au  contraire,  à  la  fois  contre  le 
propriétaire  et  contre  tous  ceux  qui  auraient  acquis 
des  précédents  propriétaires  un  droit  réel  sur  la 
chose  :  ainsi,  au  bout  de  deux  ans,  celui  qui  de- 
vient propriétaire  par  Tusucapion,  peut  n'avoir 
«ntre  les  mains  qu'une  propriété  grevée  de  servi- 
tudes ou  d'hypothèques,  taudis  que  celui  qui  béné- 
ficie de  \dL  prœscriptio  longi  iemporis  a,  à  l'expira- 
tion du  délai,  une  propriété  franche*^. 

647.  —  4°  En  revanche,  laprâsscripHo  longi  iem- 
poris est  interrompue  par  la  revendication,  tandis 
que  l'usucapion  peut  s'accomplir  inter  moras  litis. 

Cela  n'empêchera  point  le  défendeur  d'être  con- 
damné, car  le  juge,  pour  apprécier  la  situation  des 
parties,  est  tenu  de  se  reporter  au  moment  de  la 
litiscontestatio  (V.  suprày  n.  527);  mais,  dans  sa  pro- 
nuntiado,  le  juge  ordonnera  au  défendeur  non  pas 
seulement  de  remettre  la  possession  de  la  chose  au 
demandeur,  mais  de  lui  en  retransférer  la  propriété. 

648.  —  Délais  de  la  prescription  de  long  temps  : 
On  a  parlé  jusqu'ici,  sans  l'expliquer,  de  ce  délai 
de  10  à  20  ans  par  lequel  s'accomplit  \dî prsescriptio 
longi  temporis.  Le  délai  était  de  10  ans  entre  per- 
sonnes présentes,  et  de  20  ans  entre  absents.  Par 
présents^  il  faut  entendre  le  possesseur  et  le  pro- 
priétaire ayant  leur  domicile  dans  la  même  pro- 

*  l  Cette  théorie  géDéralement  enseignée  n'est  ateolument  exacte  qne  lors- 
<qae  le  créancier  hypothécaire  et  le  domin%i8  se  sont  tronvés  dans  les  mêmes 
conditions  de  présence  on  d'absence,  et  que  la  prescription  a  commencé"  & 
courir  an  même  moment  contre  Tnn  et  l'antre.  Il  n'y  a  pas  en  effet  une 
preieription  unique  courant  contre  le  dominnê  et  le  créancier  hypothécaire, . 
mais  deux  prescripHofns  paraXUUè  qnl  peuvent  avoir  des  points  de  départ  • 
différents  et  des  délais  différents. 
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vince,  par  absents  les  mêmes  personnes  ayant  leur 
domicile  dans  des  provinces  différentes  ;  mais  le 
sens  de  ces  expressions  ne  paraît  avoir  été  définiti- 
vement fixé  qu'à  répoque  de  Justinien  *. 

649.  —  Juste  titre  et  bonne  foi  :  il  est  fort  proba- 
ble que  le  droil  des  Douze  Tables  n'exigeait  pour 
laccomplissement  de  Tusucapion  qu'une  seule  con- 
dition ;  le  temps  requis^.  Les  usucapions  exception- 
nelles dont  nous  parlerons  plus  loin  (V.  n.  657- 
660)  sont  probablement  de  simples  survivances  de 
cette  époque. 

650.  —  Mais,  à  une  époque  déjà  lointaine,  trois 
conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  usucapion  : 
1**  le  temps  fixé  par  la  loi;  2°  le  juste  titre;  3"*  la 
bonne  foi. 

651.  —  Le  juste  titre  :  c'est  un  fait  qui  implique, 
dans  les  acquisitions  par  un  mode  dérivé,  l'ioten- 
tion  réciproque  d'aliéner  et  d'acquérir  la  propriété, 
—  ou,  dans  les  acquisitions  par  un  mode  origi- 
naire, l'intention  légitime  d'acquérir.  —  On  dit 
plus  brièvement  :  le  juste  titre  est  un  fait  juridi- 
que qui  explique  la  possession  (vente,  héritage, 
dot,  etc.)'  (ce  qu'on  appelle  titre  putatif  ^^i  la 
croyance  à  l'existence  d'un  fait  juridique  qui 
ti'existe  pas  :  le  titre  putatif  est  insuffisant  pour 
fonder  l'usucapion)*  *. 


1  G.  L  12,  deprœscT.  longi  tem-poris  (Justinien). 

2  Esmeln,  Mélanges ^  p.  171  et  b. 

3  Pour  le  principe,  voir  les  termes  de  l'édit  concernant  la  publicienne  : 

EX  JVSTA  CAUSA  petit.,.  D 

*  4  Lee  Jurisconsultes  romains  paraissent  peu  d'accord  sur  ce  point  :  V.  dans 
le  sens  indiqué  au  texte  :  Paul  D.  L.  2,  pr.  pro  emptore,  D.  L.  2  pro  ^6gato; 
Papinien,  D.  L.  3  ibid;  Celsus  cité  par  Ulpien,  D.  L.  27.  de  usucet  twurp.; 
—  et  dans  un  sens  moins  rigoureux,  Nératius,  D.  L.  5, 1  pro  auo;  Africain, 
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652.  —  La  bonne  foi  :  c'est  Tignorance  du  vice 
du  litre  sur  lequel  ou  fait  reposer  sa  possession. 
Primus  a  acheté  Tesclave  de  Secundus  qu'il  croyait 
à  tort  propriétaire  de  cet  esclave  :  la  vente  consti- 
tue le  juste  titre  de  Primus  (q.ui  possède  pro  emp- 
tore)  :  son  ignorance  de  la  non-propriété  de  Secun- 
dus constitue  sa  bonne  foi. 

653.  —  C'est  à  celui  qui  invoque  un  juste  titre  à 
en  prouver  l'existence.  —  La  bonne  foi  est  au 
contraire  présumée,  et  c'est  à  celui  qui  la  conteste, 
de  faire  la  preuve  de  la  mauvaise  foi. 

654.  —  Jonction  et  continuation  de  la  possession  : 
Il  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  que  le  possesseur 
qui  invoque  Tusucapion  ail  possédé  par  lui-même 
pendant  toute  la  durée  du  délai;  il  continue  obli- 
gatoirement  la  possession  de  son  auteur  (avec  son 
caractère  initial  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi 
auquel  sa  bonne  foi  ou  sa  mauvaise  foi  personnelle 
ne  peuvent  rien  changer),  s'il  a  succédé  audit  au- 
teur à  litre  universel  {successio  in'possessionem  de 
rhéritier  testamentaire  ou  ab  intestat)  K 

655.  —  Si  c'est  un  successeur  à  titre  particulier 
(légataireparticulier,  donataire,  acheteur,  etc.),  il 
commence  une  possession  nouvelle  de  bonne  ou  de 
mauvaise foisuivant  qu'il  est  lui-mêmede bonne  ou 
de  mauvaise  foi  %  mais  il  peut  (il  n'y  est  pas  obligé), 
pour  arriver  plus  vite  à  l'expiration  du  délai,  join- 


D.  L.  11  pro  emptore,  qui  admettent  la  possibilité  de  l'usncaplon  quand  il  y  a 
justus  et  prdbabilis  error. 

L'opinion  la  plus  rigoureuse  paraît  avoir  triomphé  au  temps  de  Jnstlnien. 
«  Error  faUœ  causœ  usucapionem  non  parit  j  disent  les  Institutes  §  11,  dtf 
iMiiC  et  longi  temp.  prœscr. 

1  Instit.,  de  usuc.  et  longi  temp.  presser. ^  12. 

2  D.  pro  emptore^  2.  27  (Paul). 

13* 
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dre  à  sa  possession  celle  de  son  auteur  [accessio 
possessionum). 

656.  —  Choses  qui  ne  peuvent  être  usucapées  : 
Les  choses  volées  {res  furtivœ)  ne  peuvent  être 
usucapées  d'après  une  prohibition  de  la  loi  des XII 
Tables  renouvelée  plus  tard  par  une  loi  Atinia  *. 
Ne  peuvent  être  non  plus  usucapées  les  choses 
possédées  par  violence  {vi  possessâs)  d'après  une 
loi  Julia  et  Plautia,  Le  vice  des  res  furtivœ,  et  res 
mpossessae  est  purgé  si,  depuis  le  vol  ou  la  dépos- 
session violente,  elles  sont  rentrées  aux  mains  de 
leur  dominus. 

657.  —  Usucapiones  lucrativœ  ou  improbœ.  Nous  avons  si- 
gnalé plus  haut  (n.  649),  l'existence  d'usucapions  qui  s'accom- 
plissent sans  juste  titre  ni  bonne  foi  et  que  M.  Esmein  consi- 
dère, avec  raison  selon  nous,  comme  des  survivances  du  régime 
primitif  des  XII  Tables  2. 

Ces  usucapions  que  les  textes  appellent  usucapiones  lucra- 
tivx  ou  improbœ f  ces  usucapions  lucratives  sont  au  nombre 
de  trois  : 

658.  —  1°  Vu^ucapio  lucrativapro  herede  :  Pour  empêcher 
les  successions  de  demeurer  vacantes,  et  dans  le  but  évident 
•de  hâter  l'adition  d'hérédité  des  héritiers  extraneij  le  droit 
romain,  lorsque  la  succession  n'était  pas  dévolue  à  des  here- 
des  sui,  autorisait  l'usucapion,  sans  juste  titre  ni  bonne  foi, 
des  objets  héréditaires  par  le  premier  venu.  Le  délai  de  cette 
usucapion  n'était  que  d'un  an,  même  pour  les  immeubles  ^ 

Le  progrès  des  mœurs  fit  disparaître  cette  usucapion  qui 
fut  abolie  sous  Hadrien*.  Marc-Aurèle  alla  plus  loin,  et  Ton 
■constate,  sous  son  règne,  Texistence  d'une  poursuite  publique 
{judicium  puhlicum)  contre  le  spoliateur  d'une  hérédité  vacante 
{crimen  expilatœ  hereditatis). 


1  Anlti-Gclle^  Nuits  attiqws,  17.  7.  Il  en  est  de  môme  des  retfisci  (Ingt. 
U>c.  cit.,  9),  et  dufunduê  dotalis  (D.  16,  ds/und.  dot),   . 

2  Esmein,  loc.  ait. 
8  Gaius,  2,  62-68. 
4  Ibid. 
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659.  —  20  Vmureceptio,  Elle  s'opérait  au  profit  du  créan- 
cier gagiste  qui  avait  recouvré  sa  chose.  Uusureceptio  s'ex- 
plique par  cette  considération  que  le  nantissement  s'opérait 
autrefois  au  moyen  d'une  aliénation  de  la  propriété  du  gage, 
accompagnée  d'un  contrat  de  fiducie  aux  termes  duquel  le 
créancier  s'obligeait,  une  fois  payé,  à  retransférer  la  propriété 
du  gage  à  son  ancien  débiteur.  Si  le  créancier,  au  lieu  de 
retransférer  la  propriété  au  débiteur  (ce  qui  nécessitait  une 
mancipation  ^si  le  gage  était  une  res  mancipi)^  se  conten- 
tait de  lui  remettre  l'objet,  ou  si  le  débiteur  se  contentait  de 
r^rendre  sa  chose,  il  en  résultait  une  situation  irrégulière. 
Lie  débiteur  redevenait  possesseur,  mais  non  propriétaire  :  et 
il  était  de  mauvaise  foi,  non  pas  en  ce  sens  que  sa  possession 
était  entachée  d'indélicatesse,  mais  par  ce  fait  seul  qu'il  savait 
n'avoir  pas  acquis  la  propriété,  —  ce  qui  suffît  à  constituer  la 
mauvaise  foi,  dans  le  sens  juridique  du  mot.  Vusureceptio 
remédiait  à  l'irrégularité  en  fixant,  au  bout  d'un  an,  la  pro- 
priété sur  la  tête  du  débiteur  rentré  en  possession  du  gage  ^ . 

660.  —  3®  Vusureceptio  ex  prœdiatura  :  Le  passage  de 
Gains  n'est  pas  très  clair  sur  ce  point  :  il  s'agit  d'objets  ven- 
dus par  le  fisc  et  qui  sont- rentrés  en  la  possession  du  débiteur 
exécuté  :  celui-ci,  d'après  le  texte,  redevient  propriétaire  par 
une  usucapion  sans  juste  titre  ni  bonne  foi  qui  s'accomplit  au 
bout  de  deux  ans*. 

661.  — Réforme  deJiisiinien:  Justinien  a  fondu 
ensemble,  sous  le  nom  d'usucapion,  Tusucapion  et 
la  prescription  de  long  temps,  —  réforme  qui  avait 
d'autant  plus  de  raison  d'être  que  les  distinctions 
entre  lapropriété  civile  et  la  propriété  prétorienne, 
entre  les  citoyens  et  les  pérégrins  avaient  disparu 
au  temps  de  Justinien. 

A  la  prescription  de  long  temps,  Justinien  em- 
prunte le  délai  de  10  à  20  ans  :  mais  àTexpiration 
du  délai,  le  possesseur  acquiert  non  seulement  une 
exception   mais  encore  l'action  en  revendication. 


1  0aiQB,  2, 69. 
S  Gains,  2,  61. 
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L'asucapion  des  meubles  s'accomplit  par  trois 
ans  *. 

662.  —  Prsescriptiones  longi  et  longissimi  tempo- 
ris  :  Justinîen  exige  pour  Tusucapioû  le  juste  titre 
et  labonnefoi,  mais  à  côlé  de  Tusucapion  nouvelle 
il  a  déjà  admis  une  prœscriptio  longi  temporis  qui 
s'accomplit  par  trente  ans  sans  juste  titre  ni  bonne 
foi^ 

Il  existait  depuis  Théodose  11  une  prasscriptio 
longissimi  temporis  qui  s'accomplissait  par  trente  ans 
et  permettait  au  possesseur,  après  ce  délai,  de  re- 
pousser la  revendication  du  propriétaire  même 
lorsqu'il  avait  possédé  sans  juste  titre  ni  bonne 
foi. 

C'est  celte  praescriplio  longissimi  temporis  que 
Juslinien  fait  sienne  en  528,  en  y  attachant  non 
plus  seulement  une  exception,  mais  une  action  et 
qui  se  trouve  compléter  le  système  général  de  531. 

Seulement  il  la  débaptise  :  elle  s'appelle  prœs^ 
criptio  longi  temporis. 

Le  nom  de  praescriptio  longissimi  temporis  est 
réservé  à  une  prescription  dequaranteansquis'ap- 
plique  au  droit  de  propriété  des  établissements  re- 
ligieux et  aux  hypothèques. 

663.  —  Acquisition  legè  :  Il  y  a  acquisition 
lege  lorsque  la  loi  attribue  elle-même  à  une  per- 
sonne l'action  en  revendication  d'une  chose  déter- 
minée :  ainsi  du  legs  per  vindicationem  (V.  infrà^ 
n.  869)  :  ainsi  encore  des  caduca{\.  infrà^  n.  899) 
-dont  la  revendication  échoit  pour  ainsi  dire  auto- 

1  C.  L.  un.  de  usucap.  transformanda  (Justlnlen). 

2  C.  L,  8,  §  1,  de  pi-œacr.  XXX  vel  XL  ann.  (628,  trois  ans  avant  la  con- 
stitnt.  de  U8UC.  transformanda). 
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matiquement,  vi  legis,  aux  héritiers  ou  légataires 
favorisés  par  les  lois  Julia  et  Papia  Poppea^,. 


CHAPITRE  II 
Modes  du  droit  naturel. 


664.  —  Les  modes  d'acquisition  de  la  propriété 
du  droit  naturel  sont  Y  occupation  et  V  accession^ 

665.  —  L'occapation  :  c'est  la  prise  de  pos- 
session d'un  objet  qui  n'appartient  encore  à  per- 
sonne ou  qui  a  cessé  d'appartenir  à  quelqu'un. 
C'est  par  l'occupation  que  Ton  acquiert  la  propriété 
des  animaux  sauvages  que  l'on  chasse,  des  fruits 
sauvages  que  Ton  cueille;  des  objets  abandonnés^ 
en  un  mot  des  res  nullius*^. 

666.  — L'accession  :  L'accession  est  un  mode 
d'acquisition  fondé  sur  le  principe  que  «  l'acces- 
soire doit  suivre  le  sort  du  principal  :  accessio  cedat 
principali  ». 

C'est  par  l'accession  que  le  riverain  d'un  cours 
d'eau  devient  propriétaire  :  1**  de  Taccroissement 
insensible  que  les  matières  déposées  par  les  eaux 
ajoutent  à  son  terrain  (alluvion)  ; 

2°  De  nie  née  dans  une  rivière;  mais  dans  l'es- 

1  Ulpien,  Reg.^  19, 17. 

*  2  Le  trésor  devrait  être  compris  dans  cette  catégorie  et  appartenirexclu- 
sivement  à  rinventenr.  D'après  une  constitatlon  d'Hadrien  dont  le  principe 
s'est  conservé  Jusque  dans  noire  Code,  le  trésor  trouvé  dans  le  fonds  d'autrul 
se  partitge  entre  l'inventeur  et  le  propriétaire  du  sol. 
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pèce  le  droit  des  deux  riverains  se  trouve  en  con- 
cours :  on  trace  la  médiane  du  cours  d'eau  et  la 
ligne  suivant  laquelle  Tîle  est  partagée  par  cette 
médiane  délimite  les  droits  des  riverains;  toute  la 
partie  de  l'île  à  gauche  de  la  médiane  appartient 
au  riverain  de  gauche,  toute  la  partie  à  droite  de 
la  médiane,  au  riverain  de  droite.  Si  Tîle  est  tout 
entière  d'un  côté  de  la  médiane  elle  appartient 
au  propriétaire  de  la  rive  près  de  laquelle  elle  s'est 
formée. 

3°  Du  lit'  abandonné  par  le  cours  d'eau^ 

667.  — Spécification^  adjonction,  confusion,  com- 
mixtion  :  On  rattache  à  Tacquisilion  par  accession  : 
d°  la  spécification,  qui  est  la  fabrication  d'un  objet 
avec  la  matière  d 'autrui,  par  exemple  d'une  statue 
avec  le  marbre  d'autrui. 

668.  —  2°  L'adjonction  :  incorporation  d'un  objet 
accessoire  qui  conserve  sa  nature  à  un  objet  princi- 
pal (par  exemple  d'une  pierre  précieuse  à  une 
bague). 

669. — 3**  La  commixtion  :  c'est-à-dire  le  mé- 
lange, par  exemple,  la  réunion  des  grains  de  deux 
tas  de  blé. 

670.  —  4°  La  confusion  :  mélange  de  deux  liqui- 
des :  par  exemple,  de  vin  rouge  et  de  vin  blanc. 

671.  —  Toute  cette  matière  est  dominée  par  Ta 
règle  «  accessio  cédai  principali  ».  La  propriété  est 
acquise  au  propriétaire  de  la  chose  principale,  sauf 
attribution  au  propriétaire  de  Taccessoire  d'une 
indemnité  qui  est  poursuivie,  suivant  les  cas,  par 
^ne  action  en  revendication  ou  une  action  ad  exhi-- 

1  Conf.  la  Bolation  plus  oompUqoée  de  Vmct.  563  du  Oedd  oiTll. 
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iendum ^lorsque  la  chose  accessoire  a  conservé  une 
existence  distincte  et  peut  être  séparée  de  l'objet 
principal,  soit  par  les  actions  de  vol,  lorsqu'elle  a 
été  volée,  soit  par  les  actions  en  partage,..  Nous 
indiquons  rapidement  les  principes  généraux  mais 
nous  ne  pouvons  nous  arrêter  aux  solutions  d'es- 
pèces complaisamment  énumérées  par  Justinien 
dans  ses  Institutes*. 

672.  —  Régie  «  quidquid  solo  in^dificatur  solo 
x:edit  :  Nous  appellerons  toutefois  l'attention  sur 
l'application  du  principe  de  l'accession  qui  fait 
acquérir  au  maître  du  sol  la  propriété  de  toute 
construction  ou  toute  plantation  faite  sur  son  ter- 
rain. 

Une  particularité  à  signaler  en  matière  de  cons- 
tructions :  lorsque  le  propriétaire  d'un  terrain  y  a 
fait  des  constructions  avec  les  matériaux  d'autrui, 
on  ne  donne  pas  l'action  ad  exhibendum,  encore 
quelle  soit  possible,  au  propriétaire  des  matériaux 
«  ne  ruinis  ttrbs  deformetur  ».  Les  Romains  ont  une 
telle  horreur  des  démolitions  que  des  lois  spéciales 
ont  prohibé  l'abattage  des  vieux  bâtiments*.  Il  a 
donc  bien  fallu  remplacer  l'action  ad  exhibendum^ 
qui  est  arbitraire,  par  une  action  spéciale  en  in- 
demnité qui  ne  l'est  pas:  l'action  de  tigno  juncto, 

1  Nous  renvoyons  d'une  manière  générale  pour  toute  cette  matière  de  l'ac- 
-ceflsion  &  Gains,  3,  70-79  et  au  titre  des  Instltutes  de  diviaione  rerum. 

2  Sén.-con8.  Hosldlen,  sous  Claude,  Girard,  Textes,  p.  116.  —  Sén.-ConB. 
Voluslen,  sous  Néron,  Girard,  Textes,  p.  115  et  116. 
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TITRE  VI 

EXTINCTION  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ 


673.  —  Destraction  de  la  chose  :  La  pro- 
priété est,  de  sa  nature,  uo  droit  perpétuel  :  (ce  qui 
a  pour  conséquence  qu'elle  ne  peut  être  transférée 
ad  iempusy. 

Elle  ne  s'éteint  que  par  la  destruction  de  la 
chose  :  Extinctse  res  vindicari  7ion  possunt^. 

On  assimile  à  la  destruction  de  la  chose  sa  mise 
hors  du  commerce  (par  ex.  si  elle  de\\eni  divini 
juris). 

674.  —  Abandon  :  La  propriété  se  perd-elle 
par  Tabandon  de  la  chose?  Les  Proculiens  et  les 
Sabiniens  étaient  en  désaccord  sur  ce  point.  D'a- 
près les  Proculiens,  la  propriété  n'était  perdue  que 
lorsqu'un  tiers  s'était  emparé  de  la  chose  :  les  Sabi- 
niens soutenaient  que  la  chose  abandonnée  deve- 
nait res  nullius  dès  l'instant  de  la  derelictio.  Leur 
opinion  a  prévalu. 


1  Frag.  Vat.  283  (Dlocl.  et  Max.). 

2  Inst.  26,  de  div.  rer. 
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TITRE  VII 

DÉMEMBREMENTS  CIVILS  ET  PRÉTORIENS 
DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ 


675.  —  Les  démembremeals  civils  de  la  propriété 
sont  les  servitudes  personnelles  et  prédialès;  les 
démembrements  prétoriens,  le  droit  de  superficie, 
l'emphyléose  et  rhypothèque. 


CHAPITRE  I 
Démembrements  civils  de  la  propriété» 


SECTION  I 
Servitudes  prédialès. 

§  I.  —  Caractère  et  divisions  des  servitudes  prédialès.. 

676.  —  Définition  :  Une  servitude  prédiale 
est  une  charge  créée  sur  un  fonds  pour  l'avantage 
et  l'utilité  d'un  autre  fonds. 

Le  fonds  qui  souflre  la  servitude  est  appelé  fonds 
servant;  celui  qui  en  bénéficie,  fonds  dominant. 

677.  —  La  servitude  qui  est  un  droit  réel^  suit 
activement  le  fonds  dominant  et  passivement  le 
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fonds  servant  en  quelques  mains  qu'ils  passent, 
<î'est-à-dire  que  tous  les  propriétaires  successifs  du 
fondsdominant  exerceront  à  perpétuité  la  servitude 
à  ['encontre  de  tous  les  propriétaires  successifs  du 
fonds  servant. 

678.  —  Division  des  servitudes  :  Le  droit 

romain  divise  les  servitudes  prédiales  en  servitudes 
urbaines  et  en  servitudes  rustiques,  —  Mais  à  quoi 
^istingue-l-on  une  servitude  rustique  d'une  servi- 
tude urbaine?  Les  doctrines  romaines  sont  peu 
claires  sur  ce  point. 

Si  l'on  s'en  rapportait  aux  Institutes  de  Justi- 
nien,  seraient  rustiques,  les  servitudes  dont  la  créa- 
tion n'implique  pas  l'existence  d'édifices  {quœ  in 
solo  consistunt)\  urbaines,  les  servitudes  qui  ne 
peuvent  avoir  un  sens  qu'en  admettant  l'existence 
d'une  propriété  bâtie  [quee  in  œdibus  consistunt). 
Ainsi,  la  servitude  de  passage  au  profit  d'un  fonds 
sur  un  autre  fonds  constituerait  une  servitude  ru- 
rale, car  elle  n'implique  pas  le  moins  du  monde 
ridée  d'une  propriété  bâtie;  au  contraire,  la  servi- 
tude «  ne  luminibus  officiatur  »  (interdiction  de 
boucher  ou  de  masquer  des  fenêtres),  serait  une 
servitude  urbaine,  puisqu'elle  ne  peut  pas  se  con- 
^cevoir  sans  l'existence  d'un  édifice*. 

679.  —  Cette  division  très  logique  (de  médiocre 
portée  d'ailleurs)  n'a  cependant  pas  été  celle  des 
jurisconsultes  classiques  :  il  résulte  nettement  des 
textes  parvenus  jusqu'à  nous  que  les  prudentes  de 
la  bonne  époque  distinguaient  les  servitudes  ur- 
baines et  les  servitudes  rustiques  d'après  le  carac- 
4ère  du  fonds  dominant:  ainsi,  une  servitude  de 

1  Inst.  de  aerv.,  1. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LÀ   PREMIÈRE  ANNÉE   DE   DROIT   ROMAIN.  235 

passage  pouvait  se  trouver  urbaine  ou  rustique 
suivant  qu'elle  s'exerçait  au  profit  d'une  propriété 
bâtie  ou  d'un  fonds  de  terre*. 

680. —  Les  jurisconsultes  romains  ont  entrevu, 
sans  la  formuler,  une  division  autrement  logique  et 
pratique  des  servitudes  :  c'est  celle  qui  distingue 
les  servitudes  affirmatives  {servitutes  in  habendo 
vel  in  faciendo)  et  les  servitudes  négatives  {servi- 
tûtes  in  prohibendo).  —  Au  fond,  toutes  leurs  dé- 
cisions reposent  sur  cette  distinction  et  aucun  des 
textes  que  nous  connaissons  ne  permet  d'affirmer 
qu'ils  en  aient  eu  nettement  conscience. 

681.  —  Les  servitudes  affirmatives  sont  celles 
qui  permettent  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
soit  d'avoir  une  construction  (S.  in  habendo)^  soit 
d'exercer  un  droit  positif  (5.  in  faciendo),  sur  le 
fonds  servant.  Ainsi  une  maison  située  à  la  lisière 
de  la  propriété  d'un  individu  projette  une  toiture 
ou  un  balcon  au-dessus  du  fonds  du  voisin,  c'est 
nne  servitude  affirmative  in  habendo  ;  —  le  droit 
de  passage  est  une  servitude  affirmative,  in  fa- 
i^iendo. 

682. —  La  servitude  négative  (S.  in  prohibendo), 
consiste  au  contraire  dans  le  droit,  pour  le  fonds 
dominant,  d'interdire  au  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant de  faire  quelque  chose  sur  son  propre  terrain  : 
par  exemple  :  la  servitude  altius  non  tollendi;  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  a  le  droit  d'empê- 
cher que  le  propriétaire  du  fonds  servant  n'élève 
des  constructions  sur  son  terrain.  C'est  une  servi- 
tude négative. 


1  Girard,  Mcmuél,  p.  853. 
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683.  —  Importance  de  la  division  des 

servitudes  :  Cette  division  rationnelle  des  servi- 
tudes (positives  el  négatives),  les  jurisconsultes 
romains  l'ont  sentie  el  subie,  mais  non  adoptée  ; 
leur  division  officielle  reste  la  division  en  servitu- 
des rustiques  et  urbaines  basée  sur  la  nature  du 
fonds  dominant. 

Et  cetledivision  a  une  très  sérieuse  importance. 

En  effet,  les  servitudes  rurales  des  fonds  italiques 
sont  des  res  mancipi  :  il  s'ensuit  qu'elles  peuvent 
être  constituées  par  nriancipation,  —  les  autres 
non...  *. 

De  plus,  au  point  de  vue  de  l'extinction,  les  ser- 
vitudes rustiques  s'éteignent  par  le  non-usage  et 
les  servitudes  urbaines  seulement  par  l'usucapion 
de  la  liberté*  (V.  infrà,  n.  702). 

684.  —  Principales  servitudes  :  Les  servi- 
tudes sont  en  très  grand  nombre;  nous  citerons  : 

a)  Servitudes  m  façiendo  :  1®  Les  servitudes 
de  passage  qui  sont  au  nombre  de  trois  :  iter^  ac- 
tus^  via  :  —  a  Iter,  droit  de  passer  seul  ;  —  p  Actus^ 
droit  de  passer  en  conduisant  des  bestiaux  ou  des 
chariots  ;  —  y  Via,  qui  comprend  Viter  et  Vactus  : 
La  via  comportait  une  largeur  de  quatre  pieds  dans 
la  ligne  droite  et  de  huit  pieds  dans  les  tournants. 

2**  La  servitude  de  puisage. 

S*"  La  servitude  d'abreuvoir  [pecoris  ad  aquam 
adpulsus). 

4**  Le  droit  d'extraire  du  sable  {arenœ  fodiendx). 

5^  La  servitude  de  four  à  chaux  [S,  calcis  co- 
quendœ)y  etc. 


1  Gains,  2,  99. 

2  Paul.  8mU,  1,  17,  3,  6,  30.   -  Gaius,  D.  8.  3.  6. 
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685.  —  b)  Servitudes  m  habendo  :  1°  la  S,  pro- 
iegendi  ou  IdLS.projiciendi  :  Le  droit  d'avancer  un 
toit  ou  un  balcon  au-dessus  du  terrain  du  yoisin. 

2°  La  5.  aquœduclus  (d'aqueduc). 

3**  La  5.  cloacâe  (d'égout). 

4**  La  S.  ligni  immitendi  (droit  d'enfoncer  des 
poutres  dans  le  mur  du  voisin). 

5"*  La  5.  oneris  ferendi  (droit  d'appuyer  des 
constructions  sur  le  mur  du  voisin). 

686.  —  c)  Servitudes  in  prohibe ndo  ;  1°  La  «S.  al- 
tius  non  tollendi^  droit  d'empêcher  le  propriétaire 
d'un  fonds  voisin  d'élever  des  constructions,  ou  de 
construire  au  delà  d'une  certaine  hauteur,  servi- 
tude à  laquelle  on  oppose  la  S.altius  tollendi  [S.  in 
faciendo)  (V.  infrà,  n.  687). 

2°  5.  ne  luminibus  officiatur  (servitude  de  jour). 
4**  S,  prospectus  (servitude  de  vue). 

687.  —  S,  allius  tollendi:  Cette  servitude,  ainsi 
que  la  5.  luminibus  officiendiQi  la  S.  stillicidii  non 
avertendi souleye  une  difficulté.  Le  système  le  plus 
acceptable  est  celui  qui  suppose  l'existence  de  rè- 
glements locaux  qui  réglementaient  la  hauteur  des 
édifices  et  défendaient  de  boucher  lavue,  ou  de  dé- 
verser les  eaux  sur  le  terrain  du  voisin  :  on  pouvait 
s'affranchir  de  ces  règlements  en  obtenant  des 
propriétaires  dés  fonds  voisins  les  servitudes  altius 
tollendi  (d'élever  des  constructions  au-dessus  de 
la  hauteur  fixée  par  le  règlement  local),  ou  lumi- 
nibus  of/îciendi  {de  boucher  k  vue),  ou  stillicidii 
non  avertendi  (de  déverser  sur  le  voisin  les  eaux 
de  son  fonds*). 

688.  —Effets  des  servitudes  :  La  servitude 

1  Girard.  Manuelf  p.  361,  n.  6. 
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constitue  en  principe  un  état  purement  passif  pour 
le  fonds  servant  dont  le  propriétaire  né  peut  être 
obligea  faire  quelque  chose,  mais  seulement  à  souf- 
frir ou  à  ne  pas  faire*. 

689.  —  Une  exception  au  principe  est  cependant 
présentée  par  la  S.  oneris  ferendi  :  par  une  déro- 
gation aux  principes  généraux  (dérogation  proba- 
blement d'origine  coutumière),  le  propriétaire  du 
fonds  servant  est  obligé  d'entretenir  son  mur  en 
état  de  supporter  les  constructions  du  voisin  ^ 

690.  —  Indivisibilité  des  servitudes  : 

Les  servitudes  sontindivisibles:  c'est-à-dire  qu'elles 
ne  peuvent  ni  s'acquérir,  ni  s'exercer,  ni  se 
perdre  pour  partie.  Cette  théorie  très  difficile  reçoit 
son  application  pratique  lorsque  les  fonds  domi- 
nant ou  servant  appartiennent  soit  originairement 
soit  postérieurement  à  la  constitution  de  la  servi- 
tude, à  plusieurs  propriétaires.  Les  conséquences 
les  plus  importantes  de  cette  théorie  sont  :  i**  que 
sur  un  fonds  qui  appartient  indivisément  à  plu- 
sieurs copropriétaires,  une  servitude  passive  n*est 
constituée  que  lorsque  tous  les  copropriétaires  du 
fonds  servant  ont  procédé  à  sa  constitution; 
2°  qu'une  servitude  au  profit  d'un  fonds  qui  appar- 
tient à  plusieurs  propriétaires,  ou  qui,  originaire- 
ment entre  les  mains  d'un  propriétaire  unique,  se 
partage  entre  plusieurs  successeurs  de  celui-ci, 
n'est  éteinte  par  le  non-usage  que  lorsque  tous  les 
propriétaires  des  fonds  dominants  (parties  divises 
de  l'ancien  fonds  dominant  unique)  ont  négligé  de 
s'en  servir.  L'exercice  du  droit  par  un  seul  de  ces 

1  D.  de  aerv.,  15,  §  1  (Pomponlus). 

2  D.  de  serv.  prcdd.  utb.,  1,  33. 
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propriétaires  conserverait  la  servitude  au  profit  de 
tous  les  autres. 

Soit  une  servitude  de  passage  au  profit  du  foQd& 
Cornélien.  Ce  fonds,  à  la  mort  du  propriétaire 
unique,  est  partagé  entre  trois  héritiers,  Primus^ 
Secundus  et  Tertius;  si  le  passage  est  exercé  par 
Primus  seul,  il  n'en  sera  pas  moins  conservé  au 
profit  de  Secundus  et  de  Tertius, 

§  II.  —  Acquisition  des  servitudes  prédiales. 

691.  —Distinction  :  Il  faut  distinguer  entre 
les  servitudes  rustiques  au  profit  des  fondsitaliques 
qui  sont  res  mancipi  et  les  autres  servitudes  *. 

692.  —  Mancipation  :  Les  servitudes  rusti- 
ques au  profit  des  fonds  italiques  peuvent  seules 
être  constituées  directement  au  moyen  de  la  man- 
cipation ;  mais  on  peut  employer  la  mancipation 
pour  parvenir  indirectement  à  la  constitution  des 
servitudes  urbaines. 

Il  existe  en  effet  deux  façons  d'acquérir  une  ser- 
vitude à  un  fonds  par  le  moyen  de  la  mancipation  : 
la  translatio  servitutis  et  la  deductio  servitutis  :  le 
premier  procédé  consiste  à  manciper  la  servitude 
même  :  i<  jus  eundiper  fundum  Cornelianum  meum 
esseaiOy  etc;  »  et  ne  peut  s'appliquer  bien  entendu 
qu'à  une  servitude  res  mancipi;  le  second  procédé 
consiste  à  manciper  un  fonds  en  retenant  au  profit 
d'un  autre  fonds  la  servitude  que  Ton  veut  créer, 
et  cette  servitude  peut  n'être  pas  res  mancipi,  car 
ce  n'est  pas  elle,  c'est  le  fonds  qui  est  mancipé. 
Par  ex.  :  Je  mancipele  fondsCornélien  en  retenant 


1  GaiuB,  3,  29. 
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au  profil  de  ma  maison  qui  l'avoisine  uneservilude 
ne  luminibus  officiatury  servitude  urbaine  et  par 
conséquent  res  nec  mancipi\ 

693.  —  Mais  comment  faire,  si  je  voulais  con- 
stituer une  servitude  urbaine  précisément  sur  le 
fonds  que  je  conserve?  je  manciperais  sans  réserve 
ce  fonds,  au  propriétaire  du  fonds  que  je  veux: 
rendre  dominaot  et  ce  propriétaire  me  le  reman- 
ciperait  deduc ta  servi tute,  c'est-à-dire  en  retenant 
la  servitude  qu'il  se  proposait  d'acquérir^, 

694.  —  In  jure  oessio  et  âdjudioâtio  des 

servitudes  prédîales  :  Le  procédé  général  de 
constitution  des  servitudes  était  Vin  jure  cessio  qui 
est,  dans  l'espèce,  un  simulacre  d'action  confes- 
soire  (V.  suprà,  n.  631  et  infrà^  n.  727)  \ 

695.  —  Fréquente  également  était  la  constitution 
psiv  adjudicatio  :  le  juge  chargé  d'un  partage,  en 
procédant  au  lotissement,  égalise  la  valeur  des 
lots  en  constituant  des  servitudes  au  profit  des  uns 
sur  les  autres;  s'il  divise,  p.  ex.,  en  deux  un  fonds 
dont  une  partie  se  trouvera  sans  accès  à  la  voie 
publique  il  rétablira  l'équilibre  des  valeurs,  en 
adjugeant  à  la  partie  enclavée  une  servitude  de 
passage  sur  la  partie  qui  borde  la  route*. 

696.  —  Usucapion  :  Les  servitudes  rustiques 
s'acquéraient  originairement  par  usucapion  (sans 
doute  par  suite  d'une  confusion  entre  la  servitude 
et  l'assiette  de  la  servitude  du  droit  incorporel  avec 
l'objet  sur  lequel  il  porte);  mais  Tusucapion  des 

1  D.  L.  6.  Communia  pr ad.,  pr.  (Ulplen). 

2  Prag.  Vat.,  61. 

3  GaluB,  îoc.  cit.  ;  Ulplen,  Reg.,  19, 11.  , 

4  Frag.  Vat.,  47. 
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servitudes  fut  supprimée  par  uae  loi  Scribomia^ 
dont  la  date  incertaine  est  placée  par  quelques 
commentateurs,  (sans  preuves  d'ailleurs),  vers  704 
de  R.\ 

697.  —  Diuturmis  usus  :  Mais,  en  revanche,  le 
p/éteur  a  admis  :  1**  que,  si  les  servitudes  ne  pou- 
vaient faire  Tobjet  d'une  possession  proprement 
dite^  incompatible  avec  leur  caractèrp  d'objets 
incorporels,  elles  pouvaient  faire  l'objet  d'une 
quasi-possession  résultant  de  Vusus  et  patienlia 
[usus^  exercice  de  la  servitude  par  le  propriétaire 
du  fonds  dominant,  patientia  tolérance  du  pro|>rié- 
taire  du  fonds  servant)  ;  2°  qu'une  servitude  pour- 
rait être  acquise  en  droit  prétorien  et  subsister 
tuitione  prœtoris  (par  la  protection  du  préteur),  si 
cette  quasi- possession  s'était  prolongée  {diuturnus 
tisus)  pendant  un  délai  que  le  préteur  se  réserva 
d'abord  d'apprécier  suivant  les  espèces,  mais  qu'il 
fixa  dans  la  suite  à  10  et  20  ans  comme  pour  la 
longi  temporis  prœscriptio^. 

698.  —  Nous  croyons  que  le  diuturnus  iisus^ 
prolongation  de  la  quasi-possessio,  ne  peut  faire 
acquérir  que  les  servitudes  susceptibles  de  quasi- 
possessio  :  et  comme  il  nous  semble  impossible  de 
quasi'posséder  une  servitude  négative  (par  quels 
faits  se  traduirait  la  quasi-possession?)  nous  en 
concluons  que  l'acquisition  par  le  diuturnus  usus 
n'est  applicable  qu'aux  servitudes  positives  (5.  in 
habendo  ou  in  faciendo). 

699.  —  Pactes  et  stipulations  :  L'm  jure 


1  L'usucapion  des  Bervifcud»  est  encore  mentionnée  par  Cicéron  Tpro  Oacina 
26,  V.  Paul,  D.  41,  8,  4,  39.  Coaf.  Cuq,  Institutions,  p.  251  et  273. 

2  Paul,  Sent.,  5,  5»,  8,  Ulpien,  D.  L.  10,  Si  serv.  vind. 

B.  14 
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cessioj  Yadjudicatio  élaient  inapplicables  aux  servi- 
[  tudes  des  fonds  provinciaux  et  inaccessibles  aux 

piîrégrins.    Les  préteurs,  ou  plutôt  les  prâBsides 
imaginèrent  la  constitution  des  servitudes  pac/w  ^/ 
stipiilationibiiSy    c'est-à-dire  par  des  conventions 
'  que  l'on  fortifiait  au  moyen  de  l'adjonction  d'une 

stipublion  pénale  pour  le  cas  oii  il  serait  contre- 
venu à  la  convention  et  mis  entrave  à  l'exercice  de 
la  servitude. 

Ce  procédé  fut  appliqué,  en  Italie,  par  les  préteurs, 
aux  servitudes  urbaines;  il  est  devenu,  sous  Justi- 
nien,  le  mode  normal  deconstitution  des  servitudes^ 

700.  —  On  a  longtemps  et  généralement  soutenu  que  les 
pactes  et  stipulations  ne  suffisaient  pas  pour  faire  naître  la 
servitude  et  qu'il  fallait  y  ajouter  une  quasi-traditio  résultant 
de  Vusus  et  patientia  (V.  suprà,  n.  697).  Cette  théorie  de  la 
quasi-traditio  est  aujourd'hui  battue  en  brèche  et  tend  à  être 
abandonnée  :  pas  un  texte  n'indique  la  nécessité  de  cette 
quasi-traditio  :  ce  sont  les  interprèles  seuls  qui  la  proclament. 

Ils  disent  que  «  c'est  par  des  traditions  et  non  par  de  sim- 
ples pactes  que  se  transfère  la  propriété  des  choses  [traditio- 
nibus  non  nudis  partis  dominia  rcrum  transferuntur)  et  qu'en 
conséquence,  le  simple  pacte  est  impuissant  à  créer  une  ser- 
vitude qui  est  un  droit  réel,  un  démembrement  de  propriété  ». 
A  cela  l'on  peut  répondre  que,  si  ce  prinéipe  est  incontestable, 
en  droit  civil,  il  n'appartient  pas  au  droit  prétorien,  et  que 
c'est  le  droit  prétorien  qui  a  imaginé  la  constitution  des  ser- 
vitudes par  le  moyen  des  pactes  et  stipulations.  La  preuve 
qu'en  droit  prétorien,  un  droit  réel  peut  naître  sans  tradition, 
c  est  qu'il  n'est  besoin  d'aucune  tradition  pour  faire  naître  le 
droit  réel  d'hypothèque  qui  est  d'invention  prétorienne.  Si  le 
pacte  prétorien  d'hypothèque  suffît  pour  faire  naître  le  droit 
réel  prétorien  d'hypothèque,  pourquoi  le  pacte  prétorien  de 
servitude  ne  suffirait-il  pas  à  faire  naître  un  droit  réel  préto- 
rien de  servitude  ?  ®  ^. 

1  Inst.  De  servi.,  4.  Cf.  Théophile,  parapA.  eod.  loc. 
♦  2  Girard.  Manuel,  p.  365,  texte  et  n.  3.  Cette  doctrine  est  encore  très 
combattue. 
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§  III.  —  Extinction  des  servitudes  prédiales., 

701.  —  Modes  d'extinction  des  servi- 
tudes prédiales  :  Les  servitudes  prédiales  s'é- 
teignent : 

1°  Par  la  confusioriy  c'est-à-dire  par  la  réunion 
des  fonds  dominant  et  servant  dans  les  mains  d'un 
même  propriétaire  (ce  qui  peut  arriver  lorsque  le 
propriétaire  d'un  des  fonds  achète  l'autre  fonds  ou 
devient  i'iiéritier  de  son  propriétaire)  :  personne, 
en  effet,  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa  propre 
chose  «  nemini  res  sua  servit  ))^ 

2°  Par  la  renonciation  du  propriétaire  du  fonds 
dominant. 

3^  Par  la  résolution  du  droit  du  constituant  :  les 
démembrements  de  la  propriété  sont,  comme  la 
propriété  elle-même,  soumis  à  la  règle  «  resolnto 
jure  dantiSy  resolvitur  jus  accipientis  » . 

4^  Par  la  destruction  de  Tun  des  deux  fonds 
dominant  ou  servant-, 

S**  Par  le  non-usage,  auquel  jious  devons  con- 
sacrer une  étude  spéciale. 

702.  —  Non-usage  et  usuGâpio  liberta- 

tîs  :  Le  non-usage  se  comprend  sans  peine  quand 
il  s'agit  d'une  servitude  in  faciendo  :  le  proprié- 
taire du  fonds  A  avait  une  servitude  de  passage  sur 
le  fonds  B  :  il  cesse  de  passer  :  voilà  le  non-usage; 
il  ne  se  comprend  plus  lorsqu'il  s'agit  d'une  servi- 
tude négative.  Supposons  que  Primus  ait  sur  le 
fonds  de  Secundus  une  servitude  altius  non  toi- 
lendi  :  comment  pourra  se  concevoir  le  ùon-usage 

1  D.  Qaemctdm.  servit.  am'U.,  11,  1  Cîaius). 

2  L.  14  eod.  tit.  (Javolenus). 
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de  celle  servitude?  pour  que  le  non-usage  se  con- 
çoive, il  faul  qu'il  ait  élé  fait  sur  le  fonds  servant 
une  entreprise  contre  la  servitude,  et  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  ait  laissé  passer  cette 
entreprise  sans  prolester  :  on  dit  alors  qu'il  y  a 
nsucapio  liberiatis,  au  profit  du  fonds  servant*  :  il 
faut  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  élevé 
des  constructions  au  delà  de  la  hauteur  fixée  par 
îa  servitude  et  que  ce  nouvel  état  de  lieux  contraire 
à  son  droit  ait  été  supporté  par  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  pendant  un  temps  déterminé. 

La  servitude  in  habenâo  exige,  comme  la  servi- 
tude inprohibendo^  un  fait  constitutif  d'un  nouvel 
état  de  lieux  pour  servir  de  point  de  déprfrt  à  Vusu- 
€apio  liberlatis.  Ainsi  le  délai  de  Vusiicapio  liber- 
tatis  à  rencontre  d'une  servitude  luminum  (servi- 
tude de  fenêtre)  commencera  à  courir  du  jour  où 
la  fenêtre  aura  été  bouchée  soit  par  le  propriétaire 
du  fonds  dominant,  soit  par  le  propriétaire  du 
fonds  servant. 

703.  —  Cette  théorie  qui  n'est  rationnelle  que 
^1  on  la  base  sur  rantithèse  des  servitudes  négati- 
ves et  des  servitudes  positives  est  fondée  par  les 
textes  des  jurisconsultes  romains  sur  la  distinction 
sans  portée  entre  les  servitudes  urbaines  et  les  ser- 
vitudes rustiques.  D'après  eux  ce  sont  les  servitudes 
rustiques  qui  s'éteignent  par  le  simple  non-usage; 
c'est  l'extinction  des  servitudes  urbaines  qui  exige 
en  plus  Vusucapio  libertatis  *. 

C'est  la  conséquence  de  cette  vue  trouble  des 
jurisconsultes  romains  que  nous  avons  déjà  signa- 

1  D.  L  6,  de  serv.  prad.  urb,  (Gaius). 

2  GaluB,  D.  loc.  cit. 
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lée.  Les  servitudes  urbaines  sont  eo  général  né- 
gatives, les  servitudes  rurales  positives  :  par  suite, 
\e%  prudentes  ont  identifié,  avec  une  sorte  d'incon- 
science, les  servitudes  négatives  avec  les  servitudes 
urbaines,  les  servitudes  positives  avec  les  servi- 
tudes rustiques. 

704.  —  Le  délai  du  non  usus  et  de  Yusucapio  H- 
bertatis  était  de  deux  diVL%{biennium),  jusqu'à  Jus- 
tinien.  Juslinien  le  porta  à  dix  ans  entre  présents 
et  vingt  ans  entre  absents  *. 

SECTION  II 
Servitudes  personnelles. 

705.  —  Les  servitudes  personnelles  ne  sont  pas 
établies  sur  un  fonds  au  profit  d'un  autre  fonds, 
mais  sur  une  chose  au  profit  dune  personne.  On 
en  connaît  quatre  principales  qui  sont  :  l'usufruit, 
l'usage,  l'habitation,  les  operœ  servi  [vel  altérais 
animalis  d'après  un  texte). 

§  I.  —  L'usufruit. 

706.  —  Définition  :  L'usufruit  est  le  droit  de 
se  servir  d'une  chose  dont  un  autre  a  la  propriété 
et  d'en  percevoir  les  fruits  mais  sans  en  altérer  la 
substance  :  jus  utendi  fruendi^  salva  rerum  sub- 
stantia^. 

707.  —  Modes  de  constitution  :  L'usufruit 
peut  être  constitué  soit  mortis  causa,  par  testament 

1  0.  L.  13,  de  serv.  et  aqua  (Justinien). 
S  IuBt.,  de  U8uf.  pr. 

i4* 
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—  soit  mter  vivos^  par  les  modes  civils  déjà  indigaés 
pour  les  servilades  prédiales:  injure  cessio^,  eut- 
judicatio  et  mancipatio. 

La  mancipation  ne  peut  faire  naître  Tusufruit 
que  par  voie  de  réserve  dedtêctio  (mancipatioa  du 
fonds  dediicto  usufructu)  et  non  par  voie  de  trams- 
lot  io\ 

708.  —  L'usufruit  peut  aussi  s'établir  sur  les 
fonds  proviociaux  par  les  pactes  et  stipuIatioDs  : 
Primus  et  Secundus  font  une  convention  (an 
pacte)  aux  termes  de  laquelle  Secundus  aura  la 
jouissance  d'un  fonds  provincial  appartenant  à 
Primus;  et,  pour  assurer  Texécution  de  ce  pacte, 
Secundus  stipule  en  ces  termes  de  Primus  :  (^  Si 
tu  fais  obstacle  à  ma  jouissance,  me  promets-tu 
cent,  à  titre  de  peine  ?  » 

709.  —  Quant  à  la  question  de  savoir  si  Tuso- 
fruit  pouvait  s'acquérir  parla  longi temporis prsss- 
criptio,  elle  est  très  controversée. 

710.  —  Droits  derusufroîtîer  :  Division  des 
fruits.  L'usufruitier  a  le  jus  utendiy  \e  jus  fruendi, 
mais  il  n'a  pa^le  jus  abutendi.  On  entend  ^diV  fruits 
tous  les  produits  périodiques  de  la  chose  :  fruits 
naturels^  produits  spontanés;  fruits  industriels  ob- 
tenus par  la  culture;  fruits  civils,  prix  de  location 
des  maisons  et  biens  ruraux,  intérêts  des  capi- 
taux, etc.'. 

711.  —  Les  petits  des  animaux  sont  considérés 
comme  fruits  mais  non  le  part  d'une  femme  es- 
clave. 

1  Cîeat  le  mode  normal  :  Gains,  2,  30. 

3  Frag.  Vat.  47  (Paul). 

5  D.  J>e  uêu/.,  12,  2.  —  Paul,  Sent.,  3,  6,  27. 
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712.  —  Les  produits  des  mines  et  carrières  ne 
sont  attribués  à  l'usufruitier  qu'autant  que  les  mi- 
nes et  carrières  étaient  en  exploitation  à  Touver- 
tnre  de  l'usufruit. 

713.  —Comment  l'usufruitier  gagne  les 
fruits  :  Cette  question  revient  à  demander  à  quel 
moment  et  à  quelles  conditions  les  fruits  devien- 
nent la  propriété  de  Tusufruitier. 

11  faut  distinguer  entre  les  fruits  naturels  et  les 
fruits  civils.  L'usufruitier  devient  propriétaire  des 
fruits  par  l'effet  et  au  moment  de  la  perception 
opérée  par  lui  ou  pour  son  compte  *. 

714.  —  Les  fruits  civils  lui  sont  acquis,  en  droit 
romain,  suivant  une  distinction  qui  n'a  pas  passé 
^n  droit  français  :  chez  nous,  les  fruits  civils  s'ac- 
quièrent par  jour  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distin- 
guer entre  les  loyers  des  maisons  et  les  fermages 
des  biens  ruraui^;  c'est-à-dire  que  si,  au  cours 
d'une  année,  l'usufruitier  a  vécu  pendant250  jours 
et  est  mort  après  cette  période,  les  fruits  civils  se 
partageront  entre  les  héritiers  de  l'usufruitier  et  le 
nu-propriétaire  au  prorata  de  250/365  pour  les 
premiers  et  de  115/365  pour  le  second. 

Le  droit  romain  distingue  :  aux  loyers  de  mai- 
sons il  applique  la  règle  de  l'acquisition  par  jour 
qui  a  passé  dans  le  droit  français  :  en  ce  qui  con- 
cerne les  fermages  des  biens  ruraux,  on  examine  si 
la  récolte  a  été  faite  par  le  fermier  du  vivant  de 
r usufruitier  ou  après  sa  mort  :  si  la  récolte  a  été 
faite  du  vivant  de  l'usufruitier,  c'est  à  ses  héritiers 

1  Le  voleur  qui  dérobe  les  fruit»  ewc  Varbre  n'opère  pas  pour  le  compte  de 
l'usufruitier.  En  conséquence  ce  n'est  pas  l'usufruitier  qui  a  la  eondietio  fur- 
tiva  contre  le  Tolsur,  les  fruits  volés  ne  lui  appartenaient  pas  encore.  — 
Jif .  Gérardin,  Nouv.  Bev.  hiator.^  188i,  p.  626  et  697. 


V 
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que  le  fermage  est  dû  ;  si  la  récolte  a  été  faite  après 
le  décès  de  Tusufruitier,  le  fermage  est  dû  au  du- 
propriélaire*. 

715.— Cession  de  Fusufraît:  L'usufruitier 
peut  aliéner  son  droit  au  moyen  d'une  cessio  in 
jure;  l'usufruit  n'est  donc  pas  incessible  dans  le 
sens  absolu  du  mol,  mais  c'est  plutôt  Texerciee, 
l'émolument  du  droit  qui  est  cédé  en  pareil  cas  que 
le  droit  lui-même  :  car  le  droit  reste  fixé  sur  la  tête 
de  l'usufruitier  et  s'éteint  par  sa  mort  ou  sa  dimi- 
nution de  tête. —  De  plus,  c'est  l'usufruitierseul  qui, 
même  après  la  cession,  peut  exercer  l'action  con- 
fessoire  (V.  infrà^  n.  727)  ^ 

716.  —  Obligations  de  Fusufraitier  :  L'u- 
sufruitier est  tenu  de  jouir  en  bon  père  de  famille 
et  de  restituer  la  chose  non  détériorée  par  sa. faute 
à  l'expiration  de  l'usufruit. 

Pour  assurer  l'exécution  de  cette  obligation,  l'é- 
dit  a  astreint  l'usufruitier  (pas  dans  le  principe 
d'ailleurs)  à  fournir  caution  ^ 

717.  —  Réparations.  L'usufruitier  doit  faire  les 
réparations  d'entretien;  les  grosses  réparations 
restent  à  la  charge  du  propriélaire. 

718.  —  Charges  des  fruits.  L'usufruitier  est  tenu 
de  lous  les  frais  de  culture  et  des  dépenses  d'en- 
tretien de  la  propriété  [fructus  non  intelligimtur 
nisi  deductis  impensis). 

719.  —  Usufruitd'un  troupeau.  L'usufruitier  d'un 
troupeau  est  tenu  de  Tobligalion  particulière  d'en- 

1  Gérardin, /Md.,  p.  636  et  627.  De  usufr.,  58,  l  (Scœvola). 

2  D.  de  u«ît/.,  12,  2. 

3  Umsfructuarius   quemadmoâiim  caveat,  D.  7,  9;  édit,  cap.  45,  de  stip., 
r\.  7;  Girard,  Textes,  p.  142;  Paul,  Sent.  3,  6,  27. 
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treleoir  le  troupeau  à  l'aide  du  croît;  il  n'est  en 
bénéfice  que  lorsqu'il  a  remplacé  les  têtes  mortes*. 

720.  —  Obligations  du  nu-propriétaire  : 

Le  rôle  du  propriétaire  est  en  principe  pure- 
ment passif;  il  n'est  astreint  qu'à  souffrir  et  à  ne 
pas  faire  ; /)a^i  w/2  frid.  —  C'est  ce  qui  différencie 
le  rôle  du  nu-propriétaire  vis-à-vis  de  l'usufruitier 
du  rôle  d'un  bailleur  vis-à-vis  d'un  fermier  :  le 
bailleur  est  tenu  de  procurer  la  jouissance  au  li^v- 
mier  prâBstare  uti  frui, 

721.  —  Extinction  de  Insufruit  :  L'usu- 
fruit s'éteint  : 

1**  Par  l'expiration  du  délai  lorsqu'il  a  été  con- 
stitué pour  un  temps  déterminé^. 

2**  Par  la  mort  de  l'usufruitier*. 

3**  Dans  le  cas  où  il  a  été  constitué  sur  la  tête 
d'un  tiers^  par  la  mort  de  ce  tiers. 

4°  Par  les  trois  capitisdeminutiones  de  l'usufrui- 
tier*. 

5**  Par  la  perte  de  la  chose  soumise  à  l'usufruit'. 

6**  Par  la  consolidation,  c'est-à-dire  par  la  réu- 
nion sur  la  même  tête  des  qualités  de  propriétaire 
etd'usufruitier*. 

7**  Enfin  par  le  won  usus"^  d'un  an  pour  les  meu- 
bles, de  deux  ans  pour  les  immeubles. 

722.  —  Du  quasi-usufruit  :  Il  semblerait 
que  les  choses  fongibles  par  leur  nature,  comme 


1  InBt.,<î«  div.  rer.^  38. 

2  Paul,  iSfeni.,  3,  6,  33. 

3  Ihid. 

4  Ibid,  §  2». 

6  nrid.y  i  31. 

«  Ihid,  33,  Inst.  de  ttsuf.,  3. 

7  Panl,  fifen*.,  3,  6,  30. 
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Targent,  les  denrées,  ne  peuvent  pas  faire  Tobjet 
d'un  usufruit  puisqu'il  serait  impossible  à  Tusu- 
fruitier  d'en  faire  usage  sans  les  consommer  et  par 
conséquent  d'en  rendre  la  substance  à  Texpiration 
de  l'usufruit '.Cependant,  sous  le  règne  de  Tibère, 
un  sénatus-consulte  institua  non  pas  l'usufruit  des 
choses  fongibles,  mais  un  quasi-usufruit  des  choses 
fongibles.  Le  quasi-usufruitier  de  choses  fongibles 
n'apas,  bien  entendu,  àrendre  à  l'expiration  de  l'u- 
sufruit, les  mêmes  choses  in  specie,  mais  il  resti- 
tuera pareille  quantité  de  choses  de  même  nature, 
valeur  et  bonté. 

La  restitution  in  génère  des  objets  sur  lesquels 
est  établi  un  quasi-usufruit  est  assurée  par  une  satis- 
rfâi/20  (cautionnement  parjfidéjusseurs)  exigé  par  le 
sénatus-consulte  même  qui  a  créé  l'institution. 

§  II.  —  Usage,  habitation,  operœ. 

723.  —  De  rasage  :  A  prendre  le  mot  dans 
son  sens  exact,  Vusus  ne  serait  qu'un  usufruit  au- 
quel manquerait  \ejus  fruendi  et  qui  se  réduirait 
au  jus  utendi,  kmsi  celui  qui  aurait  Vusage  diwxi 
troupeau  pourrait  bien  s'en  servir  pour  lui  faire 
fumer  son  champ  {ad  stercorandum  agrum)^  mais 
il  ne  pourrai!  prendre  ni  lait,  ni  laine*. 

Telle  est  la  rigueur  du  [i^rincipe;  mais  on  s'en 
est  départi  en  permettant  à  l'usager  de  prendre  une 
petite  quantité  de  lait  et  de  laine  pour  ses  besoins 
personnels.  Ainsi  altéré,  l'usage  n'est  plus  qu'un 

1  L'usufruit  des  choses  fongibles  était  repoussé  du  temps  de  dcéron.  Top. 
III.  —  V.  D.  le  titre  de  umf.  earum  rerum  quce  usu  consumuntur  vel  t»i- 
nuuntur, 

2  Inst.,  deuauethaJ).  4. 
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usufruit  restreint.  Il  était  souvent  constitué  par  les 
maîtres  au  profil  de  vieux  affranchis,  de  vieux  ser- 
viteurs. 

L'usage,  à  la  différence  de  l'usufruit,  est  incessi- 
ble*, il  se  constitue  et  s'éteint  comme  ^usufruit^ 

724.  —  De  rhabitatiOQ  :  L'habitation  n'est 
en  somme  que  l'usage  d'une  maison  :  celui  qui  en 
était  gratifié  avait  le  droit  d'occuper  l'immeuble 
avec  sa  famille  mais  non  de  prendre  un  locataire. 
Ce  droit  lui  a  été  concédé  par  Justinien^ 

725.  —  Incessible  comme  l'usage,  l'habitation 
n'en  diffère  qu'en  fce  sens  qu'elle  s'acquiert  per 
singulos  dies.  Le  droit  d'habitation  s'éteint  et  revit 
chaque  jour  :  il  n'y  a  pas  là,  autant  qu'on  pourrait 
le  croire,  un  caprice  de  législateur  subtil  :  grâce  à 
cette  fiction,  le  législateur  romain  a  mis  V habita- 
tio  à  l'abri  de  l'extinction  par  suite  de  la  capitis 
deminutio\  Le  droit,  en  se  renouvelant  chaque 
jour,  prend  lebénéficiairedansTétatoù  il  se  trouve, 
il  se  perpétue  sans  subir  d'atteinte. 

726.  —  Des  operœ  :  On  appelle  ainsi  le  droit 
réel  de  profiter  des  services  d'un  esclave,  et  même 
d'après  le  fr.  5,  §  3  du  Digeste,  Ususfructus  que- 
madmodum,,.  des  services  d'un  animal.  Ces  operœ 
pouvaient  être  louées,  et  d'après  un  texte  de  Papinien 
seraient  transmissibles  à  l'héritier  du  légataire'. 


1  Inst.,  loc.  dt. 

2  Ihid. 

3  C.  L.  13,  dt  usuj.  (Jnstlnien). 
AD.de  tau  et  hai.^  10  pr. 

5  D.  de  U8U  et  vaufr.^  2. 
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SECTION   III 
Actions  relatives  aux  servitudes. 

727.  —  Action  COnfesSOÎre  :  'Les  servitudes, 
tant  personnelles  que  prédiales  sont  protégées  par 
Faction  confessoire:  cette  action  est  donnée  à  celui 
qui  veut  faire  déclarer  l'existence  d'une  servitude 
au  profil  de  sa  personne  ou  au  profit  de  son  fonds  *. 

728.  —  Action  négatoire  :  L'action  néga- 
/oire,  au  contraire,  est  donnée  à  celui  qui  veut  faire 
reconnaître  la  liberté  de  son  fonds  à  rencontre 
d'un  adversaire  qui  le  prétend  grevé  d'une  servi- 
tude à  son  profil  ^ 

729.  —  Il  existe,  au  sujet  de  la  preuve  en  matière  d'action 
négatoire,  une  vieille  et  célèbre  controverse.  D'après  un  sys- 
tème, il  suffirait  au  demandeur  à  Faction  négatoire  de  prouver 
sa  propriété  :  la  propriété  étant  présumée  franche,  ce  seçait  au 
défendeur  de  faire  la  preuve  de  la  servitude  par  lui  prétendue  : 
il  y  aurait  donc  renversement  de  larègle  «  actoriincumbit  onus 
probandi  ».  L'on  invoque  en  faveur  de  ce  système  cette  t^on- 
sidération  que  faire  peser  sur  le  demandeur  à  Faction  néga- 
toire Tobligation  de  prouver  l'inexistence  de  la  servitude,  ce 
serait  lui  demander  de  «  fournir  la  preuve  d'un  fait  négatif  » 
ce  qui  est  réputé  œuvre  à  peu  près  impossible. 

On  répond  dans  un  autre  système  :  que  la  preuve  de  Tin- 
existence  de  la  servitude  n'est  pas  impossible  pour  peu  que  le 
préteur,  comme  c'est  son  droit,  limite  le  débat  par  une  interro- 
gatio  in  jure  dans  laquelle  le  défendeur  sera  mis  en  demeure 
d'expliquer  sur  quoi  il  base  sa  prétendue  servitude  ;  et  qu'au- 
cun texte  n'autorise  à  déroger  en  cette  matière  à  la  règle  fon- 
damentale de  la  preuve  ;  —  que  le  demandeur  aura  donc,  con- 


1  iDBt.,  de  actionihua,  2. 
S  Ibid. 
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formément  au  droit  commun  à  prouver  non  seulement  sa  pro- 
priété, mais  la  liberté  de  son  fonds  ^ 

730.  —  Les  actions  confessoire  et  négatoire  sont 
arbitraires;  mais  on  aperçoit  en  cette  matière, 
moins  que  dans  l'action  en  revendication,  la  nature 
de  la  satisfaction  matérielle  qui  peut  être  définie 
par  la  pronunciatio  du  juge.  Elle  consiste  sans 
doute  dans  une  cautio  de  non  ampliiis  turbando^ 
engagement  garanti  par  des  fidéjusseurs  de  ne 
plus  troubler  le  voisin,  que  le  défendeur  était  obligé 
de  prendre,  à  peine  d'encourir  la  condamnation 
pécuniaire  à  laquelle  aboutissaient  toutes  les  ac- 
tions ^ 

731.  —  Interdits  en  matière  de  servitude   :  La 

protection  possessoire  n'existe  pas  pour  toutes  les  servitudes 
prédiales  ;  elle  n'existe,  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  pré- 
diales  rustiques,  qu*en  matière  d'eaux  et  de  passage  et  fait 
alors  l'objet  d'interdits  spéciaux  [de  itinere  actuque  privato, 
de  itinere  reficiendOf  de  aqua,  de  rivis,  de  fonte), 

732.  —  C'est  une  question  controversée  de  savoir  si  les  in- 
terdits qui  protègent  les  servitudes  habituellement  rustiques 
s'appliquent  à  ces  servitudes  rendues  urbaines  par  le  caractère 
du  fonds  dominant. 

733.  —  En  ce  qui  concerne  les  servitudes  habituellement  ur- 
baines, quelques  textes  accordent  l'interdit  uti  possidetis,  11 
n'est  pas  douteux  que  cet  interdit  est  applicable  aux  servitu- 
des positives,  mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  puisse  être  ap- 
pliqué aux  servitudes  négatives.  Il  ne  peut  en  effet  exister  de 
protection  possessoire  là  où  il  ne  peut  exister  de  possession 
(V.  supràf  n.  697)». 

734..  —  Les  servitudes  personnelles  sont  protégées  par  les 
interdits  uti  possidetiSy  utrubi,  unde  vi  et  de  precarioK 


1  Conf.  Girard,  Manwil,  p.  340,  texte  et  note  4,  et  p.  341. 

2  Girard,  Manuel^  p.  340  et  371. 

3  Girard,  Manvsl,  p.  374,  texte  et  note  6. 

4  Frag.  Vat  »0  et  91,  TJlpien,  dt  interdicU 

B.  15 
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CHAPITRE  II 

Démembrements  ppétoHens  du   droit 
de  propriété. 


735.  —  La  superficie  :  Lorsqu'une  personne 
a  construit  sur  le  sol  d'autrui  avex  la  permission 
du  propriétaire,  dans  la  rigueur  du  droit  civil,  les 
constructions  appartiennent  au  propriétaire  du  sol 
{superficies  solo  cedit)  ;  mais  suivant  un  usage  qui 
prit  naissance  dans  les  relations  de  l'État  et  des 
villes  avec  les  constructeurs  qui  avaient  édifié  des 
bâtiments  sur  leur  sol,  la  jouissance  de  ces  bâti- 
ments était  laissée  à  perpétuité  à  ceux  qui  les 
avaient  construits,  moyennant  le  paiement  d'une 
redevance  [solarium]  *. 

736.  —  De  ce  qui  n'était  dans  le  principe  qu'un 
bail  à  long  terme  le  préteur  fit  un  droit  réel,  en 
accordant  d'abord  au  constructeur,  pour  se  défen- 
dre contre  ceux  qui  le  troubleraient  dans  l'exercice 
de  son  droit,  un  interdit  spécial  de  superficie,  ana- 
logue à  rinterdit  xiti  possidetis,  puis  des  actions 
in  factum  calquées  sur  la  vindicatio,  l'action  con- 
fessoireet  Taction  négatoire*. 

737.  —  L'emphytéose  :  L'emphytéose  est,  elle 
aussi,  une  imitation  du  bail  perpétuel  que  les  cités 

1  Requête  â*Âdra8te,  gardien  de  la  colonne  antonine  et  ootrol  de  la  reqnête* 
Girard,  Textes,  p.  748. 

2  Edlt  eap.  43,  de  interd,  :  De' mperfleiehuê  :  Uti  ex  lege  locationis  iive 
conductionis  q.  d.  a.  nec  vi,  nec  clam,  nec  pr.  aZter  àb  altero  /rutmin», 
V.  f.  V...  Si  qua  alia  aetio  de  superficie  postulàbitur  causa  cognita  dabo. 
<D.  43.  18. 1  pr.). 
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avaieût  l'habitude  de  consentir  à  ceux  qui  se  char> 
geaient  d'exploiter  et  surtout  de  défricher  leurs 
domaines. 

Les  particuliers  recoururent  au  même  procédé 
pour  mettre  en  valeur  les  immenses  propriétés 
que  Ton  appelait  latifundia.  Le  concessionnaire 
pouvait  vendre  son  droit,  le  transmettre  à  ses  hé- 
ritiers, acquérir  les  fruits  par  la  simple  séparation, 
avant  toute  perception.  Il  avait  à  payer  au  maître 
du  sol  une  redevance  [vectigal  s'il  s'agit  d'une 
terre  concédée  par  une  cité,  pensio^  canon^  reditus 
lorsque  la  convention  est  intervenue  entre  de  sim- 
ples particuliers)  et  pouvait  être  déclaré  déchu  de 
son  droit  s'il  manquait  pendant  deux  ans  au  paie- 
ment de  cette  redevance. 

738.  —  Le  préteur,  en  accordant  au  concession- 
naire une  action  réelle  [actio  vectigalis)  modelée 
«ur  la  revendication,  semble  bien  avoir  reconnu 
à  son  profit  l'existence  d'un  droit  réel.  Toutefois  le 
caractère  du  contrat  fut  contesté^  jusqu'au  règne 
de  l'empereur  Zenon  qui  déclara  qu'on  ne  devait  y 
yoir  ni  un  louage,  ni  une  vente,  mais  un  contrat 
spécial,  le  contrat  d'emphytéose*. 

739.  —  L'hypothèque  :  Pour  se  rendre 
compte  de  ce  qu'est  le  droit  réel  prétorien  d'hy- 
pothèque, il  est  nécessaire  de  jeter  un  coup  d'œil 
sur  les  transformations  par  lesquelles  a  passé,  en 
droit  romain,  le  contrat  de  gage. 

h^gage^  comme  nous  le  verrons,  en  étudiant  les 
obligations,  est  un  contratpar lequel  un  débiteur  re- 
metàsoncréancierunechoseen  garantie  de  sa  dette. 


1  Gains,  3, 145. 

S  Inetit.,  3,  (te  loe,  et  eond. 
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Il  faut  distinguer,  dans  Thistoire  du  gage,  trois 
époques  :  1^  Tépoque  de  la  fiducie;  2°  Tépoque  du 
pignus;  3"  l'époque  de  l'hypothèque. 

740.  — a)  Dans  le  principe,  pour  sauvegarder 
rintérêt  du  créancier,  on  n'imagina  rien  de  mieux 
que  de  lui' transférer  la  propriété  de  l'objet  qu'on 
se  proposait  de  lui  donner  en  garanlie,  en  le  fai- 
sant engager,  par  un  contrat  de  fiducie,  à  «retrans- 
férer la  propriété  de  cet  objet  au  débiteur,  dès 
que  la  dette  serait  payée*  :  le  débiteur  se  trouvait 
ainsi  placé  dans  une  situation  fort  dangereuse,  car 
le  créancier,  devenu  propriétaire  de  l'objet  à  lui 
donné  en  garantie,  pouvait  l'aliéner  valablement. 

741.  —  6)  Dans  la  seconde  période,  celle  du  j9E- 
gnus^  au  lieu  de  transférer  la  propriété  au  créan- 
cier, on  se  contenta  de  lui  remettre  la  possession. 
Le  débiteur  reprenait  sa  chose  lorsqu'il  avait  payé 
sa  dette,  et  se  retrouvait  dans  la  même  situation 
qu'avant  la  constitution  àw  pignus^  sans  qu'il  y  eut 
besoin,  de  la  part  du  créancier  payé,  d'une  trans- 
lation de  propriété. 

Le  débiteur  courait  évidemment  moins  de  ris- 
ques qu'au  temps  du  contrat  de  fiducie  puisqu'il 
conservait  la  propriété,  mais  il  était  privé  de  la 
possession  ^. 

742.  —  c)  Un  dernier  pas  fut  franchi  avec  l'in- 
stitution prétorienne  de  l'hypothèque  qui  existe 
déjà  au  temps  de  Cicéron';  mais  dont  on  pourrait 
retrouver  l'idée  première  et  les  antécédents,  jus- 

1  Qalus,  3,  60.  —  Formulaire  de  Bétique,  Girard,  Texte»^  p  740.  —  Man- 
dpation  fldudaire  de  Pompél.  Girard,  Texteêy  p.  737. 

3  Instit.,  duibus  modiè  obi,  re  coritrahitur,  4.  D.  de  verb.  aignif , 
S88,  S. 

ZCicéron.epist.  ad  familiares^U,  56. 
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que  dans  les  formules  de  Caton*.  Le  premier  exem- 
ple d'oppigaération  sans  remise  de  possession  con- 
siste dans  le  droit  dégage  qui,  en  vertu  d'une  simple 
convention,  était  accordé  au  bailleur  d'un  héritage 
rural  sur  les  objets  garnissant  le  fonds  [invecta  et 
zllata).  Si  le  bailleur  n'était  pas  payé  de  son  fermage 
à  l'échéance,  il  obtenait  du  préteur  un  interdit, 
Vinterdit  Salvien^  au  moyen  duquel  il  pouvait  se 
faire  remettre  la  possession  des  objets  engagés  à  la 
garantie  de  sa  créance*. 

743.  —  Plus  tard,  au  lieu  de  l'interdit  Salvien 
(qui  ne  disparut  point  d'ailleurs),  le  bailleur  obtint 
une  action,  l'action  servienne,  qui  poursuivait  le 
même  but,  et  lui  permettait  d'agir,  pour  obtenir 
la  remise  de  la  possession  de  son  gage,  non  seule- 
ment contre  le  fermier,  mais  contre  les  tiers  déten- 
teurs \ 

744.  —  Des  préteurs  postérieurs  généralisèrent 
l'institution  en  étendant  l'action,  sous  le  nom  d'ac- 
tion quasi'Servienne  ou  hypothécaire  à  tous  les  cré- 
anciers qui  auraient  fait  avec  leurs  débiteurs  une 
convention  analogue\ 

745.  — L'action  quasi-servienneétaitdonnéenon 
seulement  contre  celui  qui  avait  engagé  sa  chose, 
mais  contre  les  tiers  détenteurs  :  elle  sanctionnait 
donc  un  droit  de  suite. 

De  plus,  le  créancier  qui  exerçait  l'action  quasi- 
servienne  jouissait,  au  regard  des  objets  sur  lesquels 
portait  la  convention,  d'un  droit  de  préférence  sur 
les  autres  créanciers. 

1  Oaton,  dé  re  rraiicay  46. 

2  Gaiiu,  4, 147. 

3  Inst.,  de  açt.^  7  ;  Édit,  oap.  43  ;  Girard,  Textes^  p.  140. 

4  Inst.,  de  cictionibusy  7, 
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Dans  un  droit  qui  s'analyse  en  un  droit  de  pré^ 
férence  et  un  droit  de  suite,  il  est  facile  de  recon- 
naître un  droit  réel,  en  d'autres  termes,  un  démem-- 
brement  de  propriété^  démembrement  ptétorien, 
puisqu'il  est  de  création  prétorienne  et  sanctionné 
par  des  actions  inventées  par  le  préteur. 

746.  —  Une  fois  que  le  créancier,  au  moyen  de 
l'action  hypothécaire  s'est  fait  remettre  les  objets 
affectés  à  la  garantie  de  sa  créance,  il  a  le  droit  de 
les  garder  en  gage  [juspossidendi),  mais  l'hypothè- 
que elle-même  a  subi  des  transformations  succes- 
sives ;  et,  après  avoir  attribué  au  créancier  le  droit 
de  se  faire  remettre  la  chose  hypothéquée,  on  lui 
accorda  par  la  suite  le  droit  de  la  vendre  pour  se- 
payer  sur  le  prix  :  c'est  ce  qu'on  appelle  \e  jus  dis- 
trahendi'  (V.  2'  partie,  n.  288). 

1  Gains,  S,  64  ;Paal,  Sent.,  9,  SI. 
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LIVRE  y\ 

LES  SUCCESSIONS 


TITRE  I 

LA   SUCCESSION  EN  GÉNÉRAL  -  L'INSTITUTION 
D'HÉRITIER 


747.  —  Définitions  :  La  succession  est  défi- 
nie, en  droit  français,  la  transmission  des  biens 
et  des  droits  d'une  personne  décédée.  En  droit 
romain,  il  serait  plus  exact  de  dire  :  la  transmission 
de  la  personnalité  d'un  individu  décédé  à  une  ou 
plusieurs  personnes  qui  portent  le  nom  d'héri- 
tiers. 

En  effet,  le  défunt  est  censé  se  survivre  à 
lui-même,  avec  son  culte  domestique,  avec  tous 
ses  droits  et  toutes  ses  obligations  en  la  personne 
de  l'héritier,  ou  des  héritiers*. 

748.  —  Succession  testamentaire;  —  âb 

intestât  :  La  succession  (on  dit  aussi  hérédité), 
peut  être  testamentaire  ou  ab  intestat^.  Testamen- 


1  Cnq,  IngtituUona,  p.  279;  Panl,  Sent,,  4,  8,  6. 
3  Gaiiig,  2,  99. 
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taire,  lorsque  le  cootiouateur  de  la  persoane  du 
défuat  est  désigué  par  le  défunt  lui-même;  ab  in- 
testat lorsque,  à  défaut  de  manifestation  de  der- 
nière volonté  du  de  cujus,  c'est  la  loi  qui  se  charge 
de  désigner  le  continuateur  ou  les  continuateurs 
de  sa  personne.  En  droit  français,  Thérédité  ab 
intestat  a  toutes  les  préférences  du  législateur;  il 
n'en  est  pas  de  même  en  droit  romain*.  Les 
Romains  attachaient  une  grande  importance  à  ne 
pas  mourir  intestats  et  considéraient  l'inexistence 
ou  la  perted'untestameutcomme  un  grave  malheur. 

749.  —  L'institution  d'héritier  :  Autres 
différences  :  les  dispositions  d'un  testament,  en 
droit  français,  ne  sont  pas  solidaires  les  unes  des 
autres;  certaines  peuvent  valoir  quand  les  autres 
seraient  nulles. 

En  droit  romain,  tout  testament  dépend  de  la 
validité  de  l'institution  d^hérilier  [caput  et  funda- 
mentiim  totius  testamenti);  si  cette  institution 
tombe,  toutes  les  dispositions  du  testament  tom- 
bent avec  elle^ 

750.  —  Institution  partielle  :  Enfin,  en 

droit  français,  on  peut  décéder  partie  testât,  par- 
tie intestat,  c'est-à-dire  régler  l'attribution  d'une 
partie  de  son  patrimoine  en  laissant  la  loi  disposer 
du  reste.  En  droit  romain,  «  Nemo  paganns  par- 
tim  testaius  partim  intestatiis  decedere  potest  ». 
Paganus,  le  non  militaire  «  le  civil  »,  est  ici  opposé 
au  militaire  qui,  par  privilège  spécial,  peut  décé- 
der partie  testât,  partie  intestat^ 

1  Gela  résulte  de  la  formule  même  des  XII  Tables,  sur  l'ouverture  de  la 
8ucoes8iona6  intestat  «  ai  inteatato  moritur.„  >. 

2  GaiuB.  2,  229. 

3  Inst.,  de  hered,  inat,^  6  ;  D.  47,  de  reg.  jur.  (Pomponlus). 
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751.—  Pluralité  d'institués  :  Le  testateur 
peut  d'ailleurs  instituer  plusieurs  héritiers,  appe- 
lés à  ne  recueillir  chacun  qu'une  partie  de  la  suc- 
cession, à  condition  que  ces  parties  additionnées 
fassent  le  total  de  la  succession  ^ 

752.  —  Calcul  de  la  part  des  institués  : 

A.  Si  le  testateur  n'a  point  assigné  de  part  à  chacun 
des  intéressés,  ils  partagent  également  :  Priinus, 
Secundus  et  Tertius,  institués  sans  désignation  de 
part  prendront  chacun  un  tiers^  , 

B.  Si  le  défunt  a  assigné  des  parts  à  tous  les  in- 
stitués, il  n'y  aura  pas  encore  de  difficulté.  Titius 
et  Seius  sont  institués  Titius  pour  deux,  Seius  pour 
trois  :  Titius  prendra  deux  cinquièmes,  Seius  trois 
cinquièmes  ^ 

C.  Le  défunt  a  assigrfé  des  parts  à  certains  de  ses 
héritiers  :  «  Je  donne,  a-t-il  dit,  quatre  à  Primus, 
trois  à  Secundus,  le  reste  à  Tertius.  Quelle  sera  la 
part  de  chacun?  Le  langage  du  testateur,  vérita- 
ble énigme  pour  nous,  est  clair  pour  un  Romain. 
L'hérédité,  d'après  les  habitudes  romaines,  est  con- 
sidérée comme  une  unité,  un  as,  qui  se  divise  en 
douze  unciâ^  :  Primus  aura  quatre  onces,  Secundus 
trois  onces,  et  «  le  reste  »  de  Tertius  vaudra  cinq 
onces{A  +  Z  +  ^  =  12). 

Quelquefois  le  testateur,  dans  ses  attributions, 
dépasse  le  chiffre  12  :  il  aura  donné  cinq  à  Tun, 
six  àTautre,  deuxà  un  troisième,  le  reste  à  un  qua- 
trième.... C'est,  dit-on,  qu'il  a  voulu  compter  son 
hérédité  pour  deux  as,  en  faire  double  pesée  {du- 
pondius).  Il  a  disposé  de   13  unciœl  il  en  reste 

1  Inst^  Zoc.  dt. 
3I6id.,6. 
8  Ibid,,  6. 

15* 
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encore  41  dont  il  peut  disposer  (13  +  11  =  24  ou 
deux  fois  12  uncim),  —  S'il  y  a  beaucoup  d'institués- 
le  testateur  peut  faire  triple  pesée,  tripondiuSj  et 
compter  son  hérédité  pour  trois  as  ou  36  uncim\ 

753.  —  Droit  d'aeeroissement  ;  Chaque 
institué,  quand  même  une  part  lui  a  été  assignée, 
a  vocation  à  toute  la  succession.  J'aurais  beau 
dire  :  j'institue  Primus  mon  héritier  pour  moitié, 
Secundus,  pour  l'autre  moitié  :  si  par  suite  de  pré- 
décès, incapacité,  répudiation»  Secundm  vient  à 
ne  pas  recueillir  sa  part  d'hérédité,  la  succession 
tout  entière  sera  dévolue  à  Primus.  C'est  ce  qu'on 
appelle  le  droit  d'accroissement  {jus  adcrescendP). 

754.  —  Si  plusieurs  institués  sont  appelés  à 
recueillir  la  part  d'un  institué  défaillant,  iîsse  par- 
tageront cette  part  proportionnellement  aux  quo- 
tités respectives  qu'ils  étaient  appelés  à  recueillir 
dans  la  succession  :  soit  Pn*/ww5  institué  pour  deux, 
Secundus  pour  quatre,  Teriius  pour  six  :  si  Tertius 
vient  à  manquer,  la  part  qui  lui  était  attribuée  se 
partagera  entre  Primus  et  Secundus  dans  la  pro- 
portion de  leurs  vocations  respectives,  c'est-à-dire 
que  Secundus  institué  pour  quatre,  en  prendra 
quatre  parts  contre  deux  attribuées  à  Primus  insti- 
tué pour  deux. 

755.  —  Jus  Gâdiioa  vindicandi  :  Telle  fut 

la  règle  jusqu'aux  lois  Julia  et  Papia  Poppea;  telle 
elle  devait  être  dans  le  dernier  état  du  droit;  maïs 
le  droit  d'accroissement,  remplacé  par  le  jus  ca- 
duca  vindicandi,  eut  une  longue  éclipse  d'Auguste 
à  Justioien. 

1  Inst.,  de  hered.  inat,,  8. 

2  Panl,  Sent,,  4,  8, 27. 
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Les  guerres  civiles  avaient  dépeuplé  l'empire:  la 
corruplion  des  mœurs  tarissait  les  sources  delà  na- 
talité :  on  ne  se  mariaif  plus,  on  n'avait  plus  d'en- 
fants :  Auguste  imagina  de  donner  des  récompenses 
au  mariage  et  à  la  fécondité,  de  punir  la  stérilité  et 
le  célibat  :  ce  fut  Tœuvre  des  lois  Julia  et  Papia 
Poppea. 

Les  cœlibes  (célibataires  ou  veufs  non  remariés) 
appelés  à  une  succession  perdaient  le  jus  capiendi^ 
c'est-à-dire  le  droit  de  la  recueillir;  les  orbi  (gens 
mariés  sans  enfants)  n'en  perdaient  que  la  moitié  : 
voilà  pour  la  peine. 

Mais  qu'allaient  devenir  ces  parts  échappées  des 
mains  d'héritiers  frappés  par  la  loi?  (On  les  appe- 
lait cezc^t/ca  de  cadere  tomber  et  les  lois  qui  avaient 
créé  les  incapacités  portaient  le  nom  de  lois  cadu- 
caires).  Elles  étaient  attribuées,  à  titre  de  récom- 
pense [prœmia  patrum),  aux  héritiers  patres,  à  leur 
défaut  aux  légataires  patres^  en  un  mot  à  ceux  qui 
«  liberos  habent  in  testamento  »  et,  si  aucun  indi-^ 
vidu  désigné  dans  le  testament  ne  remplit  les  con- 
ditions du  programme,  la  part  caduque  estdévolue 
au  fisc^ 

C'est  là  le  système  du  juscaducavindicandiqm, 
pendant  cinq  cents  ans,  remplaça  le  droit  d'accrois- 
sement. Il  fut  abrogé  pièce  à  pièce  sous  les  empe- 
reurs chrétiens,  et  Justinien  en  fit  disparaître  les 
derniers  débris*. 

Certaines  personnes  étaient  exemptées  de  rap-* 
plication  des  lois  caducaires  :  c'étaient  les  ascen- 
dants et  les  descendants  jusqu'au  3®  degré;  on 


1  Galui,  2, 144,  206  ;  D.  L.  142,  de  v&rh.  aignif.  (P*nl);  fr»gm.  de  jure  fisçi, 
leuille  1,  aL  8  (Qirard,  Textes,  p.  424). 

2  Gode  L.  un.  de  eaducie  tollendra  (Justinien). 
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disait  d'elles  qu'elles  jouissaient  à\x  jus  antiquum. 

756.  —  Les  substitutions  :  Etant  donné  rim- 
portance  sans  bornes  que  les  Romains  attachaient 
à  ne  pas  mourir  intestats,  ils  devaient  s'ingénier 
à  éviter  par  tous  les  moyens  que  leur  hérédité,  par 
suite  de  prédécès,  répudiation,  incapacité  de  Tin- 
siilué,  ne  demeurât  vacante  :  c'est  là  le  motif  de  la 
création  des  substitutions. 

757.  —  A.  Substitution  vulgaire:  Riendeplussim- 
plequela  substitution  vulgaire.  J'institue  Pnmiw,  et, 
pour  le  cas  où  il  ne  recueillerait  pas  ma  succession, 
je  lui  substitue  Secundus;  on  peut  faire  une  longue 
série  de  substitutions  et,  au  dernier  échelon,  insti- 
tuer un  esclave  héritier  nécessaire.  La  substitu- 
tion vulgaire  est  donc  une  institution  condition- 
nelle en  second  (ou  troisième,  quatrième,  etc..) 
ordre  pour  le  cas  oii  la  personne  instituée  en  pre- 
mier rang  viendrait  à  ne  pas  recueillir  l'hérédité*. 

758.  —  B.  Substitution  pupillaire  :  La  substitu- 
tion pupillaire  est  plus  originale.  Ce  n'est  pas  de 
son  hérédité  que  se  préoccupe  le  testateur,  mais  de 
l'hérédité  de  son  enfant  impubère,  pour  le  cas  où 
cet  enfant,  mourant  avant  la  puberté,  décéderait 
obligatoirement  intestat,  puisqu'il  faut  être  pubère 
pour  faire  un  testament. 

Le  père  de  famille  ne  se  contente  pas  de  dési- 
gner son  héritier,  mais  il  désigne  aussi  l'héritier 
de  tel  ou  tel  de  ses  enfants,  pour  le  cas  où  cet  enfant 
mourrait  impubère  :  c'est  la  substitution  pupillaire^. 

759.  —  C.  Substitution  quasi-pupillaire  ou  exem- 

1  lD8t.  dt  vulg.  suàst.  pr. 

2  Inst.  de  pupill.  eubat.  pr.  et  §  3;  Galua,  2,  179;  Clcéron,  deoratore,  1,  39, 
180,  etc. 
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plaire  :  La  substilutioQ  exemplaire  a'est,  com  me  soq 
nom  l'indique,  qu'une  imitatioa  de  la  précédente. 
Ce  n*est  plus  un  fils  impubère  qui  préoccupe  le 
père  de  famille,  mais  un  fils  fou  :  el  la  substitu- 
tioD  exemplaire  n'est  pas  autre  chose  que  la  dési- 
gnation par  le  père  de  famille  au  furiosus  d'un 
héritier  pour  le  cas  où  il  décéderait  sans  avoir 
recouvré  la  raison'^ 

760.  —  D.  Substitution  fidéicommissaire  :  (ou 
fidéicommis  graduel).  Cette  disposition  appartient 
moins  à  la  matière  des  substitutions,  auxquelles 
son  nom  la  rattache  qu'à  la  matière  des  fidéicom- 
mis. C'est  la  disposition  par  laquelle  un  testateur 
institue  pour  son  héritier  une  personne  qu'il  charge 
de  conserver  son  patrimoine  pendant  sa  vie,  et  de 
le  remettre  à  son  décès  à  une  seconde  personne 
désignée. 

C'est  cette  disposition  qui  est  prohibée  en  droit 
français  sous  le  nom  abrégé  de  «  substitution  ». 


1  Cest  Justtnlen  qui  a  fait  de  cette  subatltutlon  une  Institution  régulière. 
C  1.  9,  de  imptiberum  et  aliia  aUùet.  —  Des  décisions  dans  le  même  ordre 
d'idéee  (p.  ex.  concernant  un  fils  muet)  sont  signalées  par  Paul  comme  des 
actes  du  bon  plaisir  impérial.  L.  43.  D.  (26  vulg.  etpupill.  subst. 
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TITRE  II 

:ONDITIONS   DE  VALIDITÉ  DES  TESTAMENTS 


CHAPITRE  I 
Formes  des  testaments. 


)i.  —  1'®  Epoque  :  testament  calatis  coût- 
Dans  le  vieux  droit  romain,  le  testameot  se 
calatis  comitiis^  c'est-à-dire  dans  une  réunion 
comices  curiates,  ce  qui  ne  laisse  pas  d'être 
immode,  car  les  comices  curiates  ne  se  réunis- 
que  deux  fois  Tan,  et  la  mort  pourrait  ne  pas  les 
ndre.  Le  testament  calatis  comitiis  est  une  véri- 
e  loi  rendue  par  les  curies,  qui  consacre  la 
inté  du  testateur*. 

62.  —  (Suite)  Testament  PER  jES  et  libram:  Dès 
premiers  temps  de  Rome,  on  voit  apparaître,  à 
!  de  la  forme  patricienne  du  testament  calatis 
litiis,  le  testament  per  œs  et  libram  qui  n'est  en 
me  qu'une  mancipation  de  Thérédité. 

63.  —  Dans  le  principe,  le  testateur  mancipait 
lement  et  directement  son  hérédité  à  Théritier 
1  voulait  instituer,  ce  qui  présentait  un  double 
)nvénient  :  Théritier  était  connu;  sa  désigna- 


Ulus,  2,  101. 
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tion  était  irrévocable.  Plus  tard,  le  familial  emptor 
ne  fut  plus  qu'un  figurant  chargé  de  remettre 
rhérédité  au  successeur  ioconnu  que  le  testateur 
avait  désigné  dans  les  tablettes  closes  de  son  testa- 
meot. 

Après  raccomplissemênt  des  cérémonies  de  la 
mancipation,  le  testateur  faisait  une  déclaration 
conçue  en  ces  termes  ;  a  HaRC  iia  ut  in  ceris  tabulis- 
que  scriptasunt^  ita  volo,  ilarogo,  iùatestom.  Cette 
attestation  solennelle  s'appelait  la  nuncupatio. 
Nuncupare,  d'après  Festus,  c'est  «  palam  tiomi- 
nare  »  désigner  publiquement.  Le  testament  per 
œset  libram  existait  encore  pendant  les  premiers 
siècles  de  l'empire  \ 

764.  —  Testament  in  procin^ctu  :  les  militaires 
pendant  cette  première  époque  font  leur  testament 
in procincius,  en  présence  de  l'armée,  sur  le  front 
de  bataille  :  «  procincius  est  armatus  expeditiisque 
exercitus  ».  C'est  ainsi  que  cinq  cohortes  de  l'ar- 
mée de  Métellus  firent  leur  testament  avant  de 
monter  à  l'assaut  de  Contrébie  ^*. 

765.  —  Testament  nuncupatif:  Le  testament  pa- 
rement nuncupatif  consiste  dans  une  simple  dé- 
claration verbale  en  présence  de  sept  témoins.  C'est 
le  testament  des  hommes  que  la  mort  presse.  C'est 
par  un  testament  semblable  que  le  poète  Horace 
institua  Auguste  son  héritier  ^ 

766.  —  2*  Epoqne  :  Testament  prétorien  :  Le 

1  Galus,  2,  102,  lOi. 

%  Q«lQB>  2,  lOL  VeUdlus  Paterculos,  S,  6.  *En  vertu  de  divers  privilègcB  ac- 
cordés par  Jules  César,  Titus,  Domltlen,  Nerva,  Trajan,  la  dernière  volonté 
du  soldat  doit  être  exécutée  sous  quelque  forme  qu'il  l'ait  exprimée.  V.  Instit. 
de  milU.  teatam, 

3  Suétone,  Deperd.  libr.  reliquia. 
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préteur  avait  pris  rhabitude  de  considérer  comme 
valable  le  testament  présenté  par  le  disposant  à 
sept  témoins  qui  y  apposaient  leur  cachet  {obsi- 
gyiatio)  avec  leur  nom*  en  regard  [praescriptio]  : 
c'est  une  déformation  du  testament  per  ses  et  H- 
bram  par  suite  de  laquelle  lé  familide  emptor  et 
le  libripens  sont  devenus  de  simples  témoins.  Cev 
testament,  beaucoup  plus  simple,  devint  d'une 
pratique  journalière  ^ 

(Le  testament  nuncupatif  Qid^iQ  toujours). 

767.  —  3^  Epoqne  :  Testament  du  Bas- Em- 
pire :  Nous  retrouvons  sous  le  Bas-Empire  le 
testament  nuncupalif  toujours  subsistant.  —  La 
forme  spéciale  à  cette  époque  est  le  testament  tri- 
partite,  testament  écrit,  que  le  testateur  présente 
au\  témoins,  et  qui  est  revêtu  des  signatures  de 
ses  témoins  au  bas  des  dispositions  (que  le  testa- 
teur peut  d'ailleurs  leur  dissimuler  en  pliant  la 
partie  du  parchemin  ou  du  papyrus  qui  les  con- 
tient). Ce  testament  est  dit  tripartite  parce  qu'il 
emprunte:  l°au  droit  civil  le  concours  des  témoins 
et  Vunité  de  contexte.  Par  Vunité  de  contexte  on  en- 
tend l'obligation  d'accomplir  en  une  seule  fois  et 
sans  interruption  toutes  les  formalités  du  testa- 
ment;' —  2°  au  droit  prétorien,  l'apposition  des  ca- 
chets des  sept  témoins  [obsignatio  et  prœscriptio)  à 
l'extérieur  des  tablettes,  ou  sur  la  partie  externe 
du  papyrus  plus  en  usage  à  cette  époque;  — S'^aux 
constitutions  impériales,  Idisubscriptio,  c'est-à-dire 
lasignature  intérieureavant  clôture  par  les  témoins 
et  par  le  testateur  lui-même  en  présence  des  té- 
moins. Quand  le  testateur  ne  sait  pas  écrire  et  a 

1  Ulplen,  Beg.  28,  6.  Gaius,  2,  119. 
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dû  recourir  à  la  plume  d'un  tiers  on  exige  la  pré- 
sence d'un  témoin  de  plus^ 

768.  —  Désignatioii  de  l'héritier  :  La  for- 
mule pourdésigner  un  héritie'r  est  constante,  quelle 
que  soit  la  forme  du  testament.  C'est  «  Tiiius  hères 
esto  »  ou  c(  Tiiium  heredem  esse  volo  (ou  jnbeo)  »  : 
—  Les  termes  deTinstitution  ramenés  à  trois  ou  à 
quatre  types,  furent  solennels  jusqu'à  Constantin*. 


CHAPITRE  II 

GonditioDs  de  fond  de  la  validité 
des  testaments. 


769.  —  La  condition  de  fond  essentielle  à  la  vali- 
dité d'un  testament  est  la  testamenti  factio  du  de 
cuJHS  et  de  l'institué.  Il  faut  distinguer  en  cette 
matière  :  1**  d'une  part,  Xh  factio  testamenti  active 
(capacité  de  disposer)  et  la  factio  testamenti  pas- 
sive (capacité  de  recevoir)  ;  2**  d'autre  pari,  la  factio 
testanienti  absolue  et  la  factio  testamenti  relative, 

770.  —  F&Gtio  testamenti  active  (ou  capa- 
cité du  testateur)  : 

A.  Ceux-là  seuls  ont  eu  dans  le  principe  la /ac^/o 
testamenti  active,  auxquels  la  loi  reconnaissait  le 
droit  d'avoir  un  patrimoine.  —  Cela  excluait  les 
esclaves',  les  pérégrins,  les  personnes  in  patria  . 

1  Inst.,  de  testam  ordin.t  3. 

2  Gains,  2,  116  et  117.  —  Ulp.,  Reg.,  20;  —  Code,  6,  23,  16. 

3  Sauf  en  ce  qui  concerne  les  captifs,  rapplicatlon  de  la  loi  Gornelia. 

/ 
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potestate.  Cette  rigueur  s'est  atténuée  avec  le>iemps. 
La  capacité  de  tester  a  été  accordée  :  1®  aux  escla- 
ves publics  sur  la  moitié  de  leur  pécule  *. 

2®  AuK  pérégrins  qui  avaient  reçu  le  jus  com^ 
mercii, 

3®  Aux  fils  de  famille  sur  leur  pécule  castrense. 

771 .  —  B.  Certaines  incapacités  de  tester  peuvent 
être  probablement  rattachées  à  Tancienne  forme 
du  testament  calatis  comitiis^  par  exemple  celle 
de  la  femme  qui  ne  disparut  que  sous  Hadrien  *. 

772.  —  C.  D'autres  sont  fondées  sur  une  insuf- 
fisance d'intelligence  :  celle  de  l'impubère,  celle 
àw  furiosus  {k  moinsqu'il  ne  soit  dans  un  intervalle 
lucide),  celle  du  prodigue  :  celles-là  ne  pouvaient 
disparaître  et  ont  été  maintenues. 

773.  —  D.  Enfin  la  factio  testamenti  est  retirée 
par  la  loi  :  anciennement  aux  personnes  improbâ^ 
zntestabilesque,  plus  tard,  aux  latins  juniens  et 
aux  déditices  ^ 

774.  —  FâGtio  testamenti  passive  (ou  ca- 
pacité de  l'héritier)  :  N'avaient  pas  la  capacité  de 
recevoir  : 

i^  Les  personnes  intestabiles^ . 

2®  Les  pérégrins  non  gratifiés  du  jus  commercii; 
et  par  conséquent  ceux  qui  ont  perdu  le  droit  de 
cité*. 

3®  Les  femmes  en  vertu  de  la  loi  Voconia  (585 


1  IJlpien,  Beg.y  20, 16. 

5  Cela  n'empêchait  pas  la  femme  de  faire  nn  testament  per  as  et  Ub7\gm. 
et  pourtant  noua  savons  que  Taffrancliie  seule  pouvait  tester  :  de  là  la  coemp^ 
iio  testamenti faciendi  gratta  (V.  suprà,  n.  281),  Ulpien,  Beg.^  20,  15. 

8  Ulpien,  Beg,,  20, 14. 

4  V .  Girard,  Manuel,  p.  192. 

6  D.  Qui  testant,  facere  possunt,  L.  8  (Gains). 
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de  R.).  (C'est  seulement  par  les  personnes  appar- 
tenant à  la  1^  classe  du  cens,  possédant  par  consé- 
quent plus  de  100.000  as  qu'elles  ne  pouvaient  être 
instituées)  *, 

4*  Les  personœ  incertœ  :  cependant  on  a  permis 
d'instituer  par  avance  un  posthume^. 

775.  —  11  est  nécessaire  de  remarquer  que  les 
esclaves  peuvent  être  institués  soit  par  leurs  maî- 
tres soit  par  des  tiers.  Par  leurs  maîtres,  avec 
affranchissement  exprès;  mais,  dans  le  dernier  état 
du  droit,  l'institution  même  équivaut  à  un  affran- 
chissement tacite.  —  Par  des  tiers  :  ils  héritent 
pour  le  compte  de  leur  maître.  Il  faut  en  ce  cas 
que  la  factio  te&iamenti  relative  dont  nous  allons 
parler  maintenant  existe  entre  le  testateur  et  le 
maître  de  Tesclave  institué  ^ 

776.  —  F&Gtio  testamenti  relative  :  Par  la 

factio  testamenti  relative,  il  faut  entendre  la  capa- 
cité, pour  deux  personnes  déterminées  qui  jouis- 
sent de  la  factio  /^s/am^n^f  absolue,  d'être  instituées 
Tune  par  Tautre.  —  Sauf  quelques  exceptions  rela- 
tives dans  le  dernier  état  du  droit  aux  enfants 
incestueux,  au  deuxième  conjoint,  aux  enfants 
naturels,  tous  les  Romains  et  leurs  esclaves  pour 
eux  ont  la  faction  de  testament. 

777.  —  La  factio  testamenti  active  doit  exister 
chez  le  testateur  à  l'époque  de  la  confection  du 
testament  et  à  Tépoque  dq  décès;  —  \^  factio  tes- 


1  Prohibition  tombée  aaMa  rapidement  en  déauétude.  V.  Cicéroai,  VerrineSt, 
40,  43,  104, 111;  et  le  testament  de  Dasumius  (108  ap.  J.-C),  Girard,  Textes^ 
p.  721.  —  Anlu-Gelle,  20,  1. 

2  Ulp.,  Reg„  22,  4.  —  AuluGelle,  216.  —  Le  droit  prétorien  étendit  cette- 
faTeor  aux  posthumi  alieni  (Inst.,  de  bon*  jwm.»  pr.). 

3  Inst,  de  hered,  inst..,  pr. 
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tamenti  passive,  chez  riiéritier,  au  momeal  de  la 
confectioQ  du  testameut,  au  moment  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  el  au  moment  de  Tadition 
d'hérédité  {tria  tempora  iiispici  debent).  —  Une 
incapacité  survenue  à  l'héritier  entre  la  confection 
du  testament  el  le  décès  du  testateur  est  sans  effet 
si,  au  moment  du  décès,  l'héritier  a  recouvré  sa 
capacité  {média  tempora  non  nocent)  *. 


CHAPITRE  III 
Infirmatioii  des  testameuts. 


778.  —  Ganses  dlnfirmation  des  testa- 
ments :  Un  testament  est  sans  effet  :  1°  lorsqu'il 
est  nullum  ab  initioy  c'est-à-dire  lorsqu^il  présente 
une  nullité  de  forme,  ou  Tabsence  d'une  condition 
de  fond. 

779.  —  2**  Lorsque,  valable  dans  le  principe,  il 
est  niptum. 

Un  testament  est  rompu  [ruptum)  lorsqu'il  est 
révoqué  par  un  testament  postérieur*;  il  est  éga- 
lement ruptum  par  Tagnation  d'un  posthume  non 
exhérédé  (V.  m/rà,  n.  796). 

780.  —  3°  Lorsqu'il  est  irritum  :  le  testament  est 
irritum  lorsque  le  testateur  est,  au  moment  de  son 


1  D.  de  hered .\n8t,y  60,  4  (Celaus). 

2  Galus,  2,  144. 
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décès,  capite  minutiis  (V.  néanmoins  la  fiction  de 
la  loi  Comelia^  n.  123)  '. 

781 .  —  4**  Lorsqu'il  est  annulé  pour  cause  d'inof- 
ficiosité  (V.  infrà^  n.  789). 

782.  —  S**  Lorsqu'il  est  destitutum,  c'est-à-dire 
lorsque  l'héritier  institué  refusela  succession.  Cette 
matière  sera  étudiée  un  peu  plus  loin  (Y.  infrà^ 
n.  800  et  s. j.  


CHAPITRE  IV 
La  liberté  de  tester  et  ses  restrictions. 


783.  —  Loi  des  XII  Tables  :  La  liberté  de 
tester  du  paterfamilias  n'a  peut-être  pas  toujours 
existé  chez  les  Romains  et  il  n'est  pas  impossible 
qu'à  une  époque  lointaine,  elle  ait  rencontré  un 
obstacle  dans  la  copropriété  familiale.  Mais  elle 
apparaît  complète  à  l'époque  des  XII  Tables  :  Uti 
legassit  super  pecunia  suaB  rei  ita  jus  esto^.  Si- 
gnalons toutefois  Tavis  opposé  de  M.  Cuqqui,  dis- 
tinguant dansle  patrimoine  du  chef  de  famille  deux 
parties,  la  familia  composée  des  res  mancipi  et  la 
pecunia^  masse  des  resnec  mancipi,  suppose  que  la 
liberté  de  tester  proclamée  par  la  loi  des  XII  Ta- 
bles ne  visait  que  la  pecunia^. 

784.  — Réaction  :  Postérieurement* une réac- 

1  Galus,  2,  145. 

2  XII  Tables,  t.  T,  3. 
.   3  Caq,  Inatit.,  p.  282. 

4  M.  Girard  admet,  an  contraire,  que  la  nécessité  de  l'exhérédation  n'est  pas 
postérieure  anx  XII  Tables.  Girard,  Manuel,  p.  830-831. 
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tion  se  produit  qui  oppose  à  la  liberté  du  patêrfa- 
milicLs  le  droit  des  eafaots;  les  étapes  de  cette  réac- 
tion sont  :  i""  la  théorie  de  Texhérédation;  2°  l'ex- 
tension prétorienne  donnée  à  cette  théorie;  3*  la 
qnerela  inofficiosi  testamenti ;  4**  la  théorie  de  la 
légitime. 

785.  —  Ëxhérédation  :  La  jurisprudence 
oblige  le  pater  qui  ne  laisse  pas  sa  succession  à  ses 
sui  heredes,  à  les  déshériter  par  une  déclaration 
formelle  et  même  nominative  en  ce  qui  concerne 
les  fils.  Les  filles  et  petits-fils  peuvent  être  exhé- 
rédés  en  bloc,  inter  cœteros  :  Titius  hères  esta; 
cœteri  exheredès  sunto^  —  ou  par  omission.  Faute 
d'exhérédation  régulière  des  heredes  sui^  le  testa- 
ment était  nul*. 

786.  — Les  posthumes  :  Mais  comme  on  ne  peut 
instituer  ou  exhéréder  que  les  personnes  vivantes 
il  en  résultait  |que  la  naissance  d'un  hères  suus 
après  la  confection  du  testament  rompait  le  testa- 
ment, dans  des  conditions  réparables  si  le  testa- 
teur était  encore  en  état  de  refaire  ses  dispositions, 
dans  des  conditions  irréparables  si  le  testateur 
n'existait  plus.  Pour  obvier  à  cet  inconvénient  la 
jurisprudence  et  même  une  loi  positive,  la  loi 
Junia  VellaBa»  (ou  Velléia),  permirent  d'exhéréder 
d'avance  les  posthumes  :  et  l  on  désigne  par  ce  mot 
non  seulement  les  héritiers  siens  qui  naissent  après 
le  décès  du  testateur  (posthumes  légitimes),  mais 
ceux  qui  naissent  après  le  testament.  L'exhéréda- 
tion  de  ces  derniers  a  été  permise  par  la  loi  Velléia 
et  on  les  appelle  posthumes  velléiens^, 

1  Galas,  9, 188. 

S  Inst.  I,  de  exhered.  mer,  1  ;  D.  d«  lit».  €t  poêU,  8>,  11-W. 
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787.  —  Mais  on  peut  ne  pas  naître  héritier  sien, 
ne  pas  Têtre  au  moment  du  testament  et  le  deve- 
nir ensuite  :  p.  ex.,  un  petit-fils  dont  le  père  exis- 
tait à  répoque  du  testament  de  son  grand-père  et 
est  prédécédé  au  moment  du  décès  de  celui-ci,  ne 
devient  suus  hères  qu'entre  le  testament  et  la 
mort  du  de  cujus.  Les  faits  de  cette  nature  ont  été 
prévus  soit  parla  loi  Velléia,  soit  par  le% prudentes 
qui  ont  institué  ou  fait  admettre  Texhérédation  de 
tous  ces  sui  heredes  nés  ou  qualifiés  depuis  le  tes- 
tament, sous  le  nom  de  quasi  posthumes  Velléiens^ 
de  posthumes  Aquiliens  (de  l'invention  d'Aquilius 
Gallus),  de  posthumes  Juliens  (de  l'invention  de 
Salvius  Julianus)*. 

788.  —  Extension  prétorienne  de  la  théorie  de 
Pexhérédation  :  1°  Le  préteur'a  exigé  Texhéréda- 
tion  des  enfants  émancipés,  qui  ont  cessé  d'être 
sui  heredes. 

2°  Il  a  exigé  Texliérédation  nominative  pour 
tous  les  descendants  du  sexe  masculin,  pour  les 
petits-fils  aussi  bien  que  pour  les  fils*. 

789.  —  Inofficiosiité  :  La  querela  inofficiosi 
testamenti  est  une  institution  d'origine  coutumière 
€t  paraît  avoir  été  adoptée  vers  le  début  de  l'Em- 
pire par  la  jurisprudence  du  tribunal  des  centum- 
virs.  Ce  tribunal  se  mit  à  annuler  même  les  tes- 
taments dans  lesquels  les  héritiers  siens  étaient 
régulièrement  exhérédés,  lorsque  le  dépouille- 
ment de  ces  héritiers  lui  paraissait  injuste  «  non 

1  Même  loi  14,  15.  Il  peut  également  j  avoir  agnation  d'un  poethume  au 
testament  par  coemptio  du  testateur  avec  une  épouse.  Gains,  2,  139  et  2au- 
datio  funehris  TurUe,  lignes  18  et  s.  Girard,  Textes,  p.  732. 

2  1).  de  bon  posê.  contra  tabulas;  Inst.  2, 13,  de  exTiered,  liberorum,  7 ; 
«atus,  2,  126. 
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ex  officio  pietatis  conscriptum  »  ;  on  feignait  de 
croire,  en  pareil  cas,  que  le  testateur  ne  jouissait 
pas  de  toute  sa  raison  !  L'action  par  laquelle  le 
suus  hères  faisait  tomber  le  testament  s'appelait 
querela  inof/iciosi  lesfamenti^. 

La  question  se  posait  à  cette  époque  entre  le 
maintien  intégral  du  testament  ou  sa  caducité 
complète,  lors  même  que  le  testateur  avait  laissé 
quelque  chose  au  suus  hères  déshérité  ^ 

790.  —  Action  en  supplément  :  Sous  le 
droit  byzantin,  on  voit  naître  V action  en  supplé- 
ment qui,  tout  en  laissant  subsister  le  testament, 
fait  obtenir  au  suus  hères  le  complément  de  sa 
légitime  fixée  au  quart  de  ses  droits  successifs. 
Ainsi  se  constitue  la  théorie  de  la  légitime  que  Ton 
retrouvera  plus  tard  dans  notre  droit  ancien  et 
qui  a  passé  dans  le  Code  civil  sous  le  nom  de 
théorie  de  la  réserve  '. 


1  Paul,  Sent.,  4,  5,  8;  —  lUd.,  3,  6,  1;  —  Oicéron,  m  Verrai,,  1,  48;  Id.» 
de  oratore,  1,  38,  67. 

8  D.  6,  2,  6,  i  1;  8,  §  16  dHplen). 

3  Code  théod.,  16,  7,  28  (Théodose  II  et  ValentinJen  III).  —  Majorlanl  «ag. 
legum  novellarum,  tit.  8,  ie  aanctimonialibus  et  viduis.  —  Gode,  3,  28;  loto 
28,  30,  31. 
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TITRE  III 

LA  SUCCESSION  AB  INTESTAT 


791.  —  Ouverture  de  la  succession  âb 

iïïtestSit  :  Lorsqu'il  n'existe  pas  de  testament,  ou 
que  le  testament  est  nul,  ou  que,  pour  une  raison 
quelconque,  il  ne  produit  pas  d'effet,  il  y  a  ouver- 
ture de  la  succession  ab  intestat.  —  La  succession 
ab  intestat  s'ouvre  au  moment  où  il  devient  sûr 
qu'il  n'y  aura  point  d'hérédité  testamentaire.  C'est 
à  ce  moment,  qui  peut  être  très  postérieur  au 
décès,  qu'il  faut  se  reporter  pour  savoir  quels  sont 
les  héritiers  appelés*. 

792.  —  Léj[;islations  successives  :  Trois 
systèmes  successoraux  se  sont  établis  à  diverses 
époques  :  le  système  du  droit  civil  pur,  le  système 
du  droit  prétorien,  enfin  le  système  du  droit  im- 
périal. 

793.  —  Système  du  droit  civil  pur  :  La 

loi  des  XII  Tables  appelle  en  première  ligne  à  l'hé- 
rédité les  héritiers  siens,  en  seconde  ligne  les 
ag?iatSy  en  troisième  ligne  les  gentiles^. 

Lorsqu^il  n'existe  pas  d'héritiers  du  premier 
ordre,  c'est  Tagnat  le  plus  proche  qui  recueille  la 
succession  :  adgnatus  proximus  familiam  habeto; 


1  iDStlt.,  de  "ha^i^  qvuB  ab  intesU  deferuntur,  7. 
i  XII  Tab.  V,a. 

B.  16 
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s'il  y  a  plusieurs  agoats  au  même  degré,  ils  se  par- 
tagent Thérédité  par  tête*'. 

A  défaut  d'agnats  la  succession  passe  aux  genti- 
les  :  gentilis  familiam  nancitor  :  la  désuétude  pré- 
coce de  la  succession  des  gentiles  nous  a  privés  de 
toule  espèce  de  renseignements  sur  son  fonction- 
nement. 

794.  _  Système  du  droit  prétoriea   : 

Le  préteur  ne  déférait  pas  l'hérédité  proprement 
dite,  mais  il  accordait  la  bonorum possessio  ou  Thé- 
rédité  prétorienne,  et  Tordre  de  dévolution  qu'il 
adoptait  mettait  en  échec  Tordre  d'hérédité  du  droit 
civil. 

L'hérédité  prétorienne  est  avant  tout  fondée  sur 
les  liens  naturels.  Les  possessions  de  biens  les  plus 
importantes  accordées  par  le  préteur  se  présentaient 
dans  Tordre  suivant. 

1^  Possessio  unde  liberi  :  le  préteur  Taccordait 
aussi  bien  aux  enfants  sortis  de  la  famille  par  Té- 
mancipalion  qu'aux  enfants  Aemexxvé^  sui  haeredes. 

2^, Possessio  unde  legitimi,  qui  correspond  à  la 
succession  des  agnats. 

3**  Possessio  unde  cognati  :  institution  toute  pré- 
torienne qui  appelle  à  la  succession  des  membres 
de  la  famille  naturelle  jusqu'au  sixième  degré  et 
même  jusqu'au  septième  degré  pour  les  enfants  de 
cousins  issus  de  germains.  Cette  innovation  des 
préteurs  n'a  pas  peu  contribué  à  faire  disparaître  la 
succession  des  gentiles^. 

4°  Possessio  unde  vir  et  itxor  :  hérédité  entre  le 

*I  Succession  des  affranchis  :  L'affranchi  n*a  d'aatres  agnats  que  son  pa- 
tron et  sa  postérité  agnatiqne.  Le  2e  ordre  d'héritiers  est  donc  représenté, 
pour  U-s  affranchis,  par  le  patron  et  ses  enfants  (Ulp.  Reg.,  27, 1,  4>. 

2  Gains,  8,  25-31, 2,  137;  Ulplen,  28,  8.D.  unde  vir  et  xixor. 
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mari  et  la  femme.  D'après  le  droit  civil,  la  femme 
in  manu  héritait  du  mari  puisqu'elle  était  locofiliœ: 
mais  il  n'y  avait  pas  d'hérédité  entre  époux  dans  le 
mariage  sine  manu.  Cette  hérédité  a  donc  été  intro- 
duite par  le  droit  prétorien ^ 

793.  —  Possessio  cum  re  ou  sine  re  :  l'hérédité 
civile  et  l'hérédité  prétorienne  se  trouvent,  comme 
on  peut  le  voir,  souvent  en  conQit.  Dans  certains 
cas  le  préteur,  tout  en  maintenant  sa  théorie,  en 
laisse  fléchir  l'application  en  présence  des  droits 
supérieurs  que  confère  le  droit  civil  :  l'héritier  du 
droit  civil  garde  le  patrimoine  au  détriment  du 
bonorum  possessor  :  on  dit  alors  que  la  possession 
de  biens  est  donnée  par  le  préleur  sine  re.  — 
Dans  d'autres  cas,  le  système  du  préteur  se  ren- 
contre avec  le  système  du  droit  civil,  ou,  s'il  est 
en  contradiction  avec  le  droit  civil,  le  préteur  le 
fait  prévaloir  quand  même  :  on  dit  que  la  posses- 
sion est  donnée  cum  re^. 

996.  —  GoUâtio  bonorum  :  Le  fils  sorti  de 
lafamillepar  l'émancipation  quelepréteurrappelle 
au  partage  de  l'hérédité  paternelle  par  la  possessio 
bonorum  unde  Hberi  est  obligé  de  mettre  dans  la 
masse  à  partager  les  biens  qu'il  a  acquis  depuis 
son  émancipation.  —  C'est  ce  qu'on  appelle  la 
collatio  bonorum^. 

797.  —  Innovations  du  droit  impérial  : 

Le  mouvement  de  réaction  au  profit  de  la  famille 
naturelle  contre  les  anciens  privilèges  de  la  famille 


1  D.  unde  vir  et  uxor, 

2  Galas,  3,  35  ;  Ulpien,  Reg.y  28,  53. 

3  Les  dimensions  restreintes  de  cet  oavrage  ne  nons  permettent  pas  de 
traiter  de  la  collatio  dotis  et  de  la  collatio  emancipati. 
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agnatique  continue  sous  Tempire.  Le  sénatns- 
consulte  Tertullien,  rendu  sous  Hadrien,  appelle 
la  mère  à  la  succession  de  ses  enfants,  et  le  sénatu^ 
consulte  Orphitien  rendu  sousMarc-Âurèle,  appelle 
les  enfants  à  la  succession  de  leur  mère*. 

798.  —  Régime  snccessoral  de  Justi- 
nien  :  Les  novelles  118  et  123  de  lustinien  ont 
introduit  un  système  d'hérédité  dont  le  dévelop- 
pement  ne  saurait  trouver  place  ici,  mais  qui  con- 
sacre définitivement  les  droits  de  la  famille  natu- 
relle et  dont  les  principaux  traits  se  retrouveat 
dans  notre  législation  française  des  successions. 
Xustinien  reconnaît  trois  ordres  d'héritiers  :  1**  les 
descendants;  2""  les  ascendants;  3""  les  collatéraux. 

1  Voir  aux  IneUtiiteB,  9, 8  de  S.-C.  Tertull.  et  3,  4  de  S;-G.  Orphit, 
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TITRE  IV 

ACCEPTATION  ET  RÉPUDIATION  DE  L'HÉRÉDITÉ 


799.  —  Qaalités  et  différences  des  héri- 
tiers :  En  ce  qui  coocerne  Tacquisition  de  la 
succession,  il  faut  distinguer  trois  sortes  d'héri- 
tiers :  1®  les  héritiers  nécessaires;  2°  les  héritiers 
siens  (on  dit  aussi  héritiers  siens  et  nécessaires)^ 
3**  les  héritiers  ex{ranei\ 

800.  —  1°  Héritiers  nécessaires  :  L'héritier 

nécessaire  ne  se  rencontre  que  dans  les  succes- 
sions testamentaires  :  c'est  un  esclave  que  le  testa- 
teur a  institué  en  dernière  ressource  pour  que  son 
hérédité  ne  demeurât  pas  vacante,  alors  qu'elle 
est  insolvable  et  pour  éviter  qu'après  son  décès, 
sa  mémoire  encourût  l'infamie  par  suite  d'une 
bonorum  venditio.  L'esclave  ainsi  institué  devient 
libre  et  sera  héritier  bon  gré  mal  gré  :  c'est  sous 
son  nom  que  se  fera  la  publicatio  bonorum  :  c'est 
lui  qui  encourra  l'infamie  ^  . 

801.  — Mais  le  préteur  atténue  les  inconvénients 
de  cette  situation  en  accordant  à  l'héritier  néces- 
saire le  bénéfice  de  séparation  de  ô/<?n5, c'est-à-dire 
l'avantage  de  ne'  pouvoir  être  poursuivi  par  les 
créanciers  de  la  succession  sur  les  biens  qu'il  ac-. 
querrait  postérieurement  ^ 


1  Instlt.,  de  Tiered,  qtiaî.  et  differ.  pr. 

2  Gains,  2,  154. 
8  Ibid.,  166. 

16* 
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802.  —  2*  Héritiers  siens  :  (enfants  qui  se 
trouveat  sous  la  puissance  du  testateur  au  moment 
de  son  décès,  y  compris  la  femme  in  manu),  —  Peu 
importe  qu'ils  yieuDent  à  l'hérédité  par  testament 
ou  ab  intestat.  Dans  l'un  et  Tautre  cas,  ils  n'ont  pas 
besoin  d'accepter  la  successioo,  ils  sont  héritiers 
de  droit.  Mais  ils  peuvent  se  soustraire  aux  charges 
héréditaires  en  usant  ànjus  aé^/men^/t  (également 
créé  par  le  préleur),  c'est-à-dire  en  évitant  tout 
acte  d'appréhension  du  patrimoine,  toute  immix:> 
tion  dans  l'actif  ^ 

803.  —  a^HérîtîerS  externes  :  Ge  titre  s'appli- 
que à  tous  les  héritiers  tant  institués  qu'aô  intestat 
qui  ne  sont  ni  héritiers  nécessaires^  ni  héritiers 
siens  :  il  s'applique,  dans  les  successions  ab  intestat, 
auxagnatsrle  nom  d'^a:/râm^t  n'implique  donc  poi/it 
nécessairement  Tidée  d'extranéité  a  la  famille  ^, 

804.  —  L'héritier  externe  n'est  pas  héritier  de 
plein  droit;  il  ne  deviendra  héritier  que  s'il  le  veut 
bien,  par  une  acceptation  que  l'on  appelle,  en  droit 
romain,  adition  d'hérédité  *. 

803.  —  Formes  de  C acceptation.  Crétion  :  L'a- 
dition  d'hérédité  peut  être  expresse  ou  tacite;  elle 
se  fait  :  1*"  par  une  déclaration  expresse  d'accepta- 
tion appelée  cretio  (de  cernere  prendre  un  parti*); 
2°  par  des  actes  d'immixtion  dans  la  gestion  du  pa- 
trimoine,/?ro  herede  gerendo  (ce  que  nous  appelons 
aujourd'hui  faire  des  actes  d'héritier*);  3^"  Nuda 

1  Inst.,  loc.  cit.,  §  2.  Panl,  Sent,,  6,  8,  6  ;  Gain?,  2, 159;  D.  L  57  pr.  de  ac^ 
quiranda  veH  omitt,  Tiered.  (GaiuB). 

2  Inst.,  loc.  cit.,  §§  8  et  5. 

3  Ibid. 

4  Gains,  2,  164-178. 
6  Inat.,  loc.  cit.,  7, 
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voluntate,  en  prenant  le  titre  d'héritier  dans  un 
acte  *. 

806.  —  Mais  coname,  s'il  fait  adition  d'hérédité, 
Ykeres  extraneus  deviendra  responsable  des  dettes 
non  pas  seulement  à  concurrence  des  biens  de  la 
succession  mais  sur  son  propre  patrimoine,  on 
comprend  que  Thérédité  soit  exposée  à  demeurer 
vacante  si  elle  est  insolvable  ou  simplement  sus- 
pecte d'insolvabilité. 

J)e  là  le  délai  de  crétion^  et  le  jits  deliberandi 
introduits  par  le  préteur.  Le  délai  de  crétion  est 
un  délai  de  100  jours  pendant  lesquels  l'héritier 
délibère  sur  le  parti  à  prendre  (exerce  \ejus  deli- 
berandi). Si,  à  l'expiration  du  délai,  l'héritier  n'a 
pas  pris  parti,  les  créanciers  sont  envoyés  en  pos- 
session de  la  succession  ^ 

807.  —  Justinien  mantint  le  jus  deliberandi  : 
il  en  étendit  même  le  délai  à  9  mois,  s'il  est  donné 
par  le  magistrat,  à  un  an  s*il  est  accordé  par  l'em- 
pereur; mais,  en  outre,  il  créa  le  bénéfice  d'inven- 
/aire,  c'est-à-dire  le  droit  pour  l'héritier  externe  qui 
a  fait  un  inventaire  des  biens  de  la  succession  en 
présence  de  tabellions,  de  n'être  tenu  des  dettes 
héréditaires  qu'à  concurrence  de  l'actif.  C'est  en- 
core l'économie  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire de  notre  droit  contemporain  '. 

808.  —  Le  bénéfice  d'inventaire  et  \qjus  delibe- 
randi ne  se  cumulent  pas  :  l'héritier  qui  a  de- 
mandé et  obtenu  le  jus  deliberandi  ne  peut  plus 
ensuite  invoquer  le  bénéfice  d'inventaire  ;  il  faut 

1  Inst.  loc,  ciU 

S  Gaiua,  2, 167;  D.  L.  1,  1,  de  jure  ddliherandi  (Ulplen). 

3  Gode,  L.  32,  de  jure  delih^ 
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^'/^.  —  r  Héritiers  prétoriens  :  Les  héri- 

ûtr^  f't^tori^a*'  tfono^um  p-ji^i-e^^arts ^  ne  deTÎea- 
0^ol  h^riûtn  qu'ea  demandant  ao  prélear  la 
6oru/rum  poi^enio,  par  consêqoent  qne  s'Us  le 
Yeuieut  bi^o. 

8!  0.  —  Conséquences  de  Faeqoisition  de 
la  sueeeKsion.  —  Confusion  :  Uacqoisîtîon  de 

lasucc^ssioD.  qu'elle  résulte  d*one  adition  d'héré- 
dite  ou  de  tout  autre  fait,  a  pour  conséquence  la 
confusion  des  patrimoines,  des  masses  actWes  et 
passives  du  de  cujus  et  de  rhérilier*. 

Cette  confusion  peut  être  préjudiciable  soit  à 
lliéritier  s'il  est  solvable  et  si  la  succession  est  gre- 
vée d*un  passif  supérieur  à  son  actif,  soit  aux  créan- 
ciers de  la  succession  si,  la  succession  étant  bonne, 
c'est  la  situation  de  l'héritier  qui  est  obérée  :  ils 
sont  en  effet  obligés  de  concourir  avec  les  créan- 
ciers de  rhéritier  sur  l'actif  héréditaire. 

81 1.  —  Séparation  de  biens  :  Le  législateur 
a  remédié  à  rinconvénient  de  la  confusion  des  pa- 
trimoines par  le  système  des  séparations  de  biens  : 
nous  connaissons  déjà  deux  types  de  séparation  de 
biens  :  celle  qui  est  accordée  à  l'esclave  héritier 
nc'îcessaire,  celle  qui  résulte  du  bénéfice  d'inven- 
taire. 

812.  — Il  en  existe  un  troisième,  symétrique  au 
bc^néfice  d'inventaire,  mais  de  création  fort  anté- 
rieure. C'est  la  separatio  bonorum  accordée  sur  de- 


1  Coda,  L.  S9  ;  ck^  j.  d.»  %  14. 
S  G«tui,  8,  81. 
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mande  par  le  préteur  aux  créanciers  héréditaires. 
Les  créanciers  qui  Tont  obtenue  sont  payés  sur  les 
biens  de  la  succession  à  Texclusion  des  créanciers 
de  rhéritier  ;  mais  ils  ne  peuvent  en  revanche  con- 
courir avec  ceux-ci  sur  les  biens  personnels  de  Thé- 
ritier,  ni  même  être  colloques  sur  ces  biens,  après 
paiement  des  créanciers  personnels  de  l'héritier 
{recesserunt  apersonaheredis),  (Papinien  toutefois 
exprimait  un  avis  contraire)  ^ 

1  D.  dâ  Mpar.  L.  1,  §  1  et  S  (Ulpten).  L.   1,  U  eod.  tU.  (Ulpien).  L.  3» 
2,  toi.  tu,  (Papinien). 
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TITRE  V 

LES  FIDÉICOMMIS  D'HÉRÉDITÉ 


813.  —  Du  fidéicommis  en  général  :  Le 

fidéicommis  est  une  disposition  confiée,  comnne 
son  nom  l'indique,  à  la  bonne  foi  de  Théritier 
ou  d'un  légataire  qui  est  chargé  de  rendre  à  an 
tiers  soit  un  objet  particulier,  —  soit,  s'il  s'agit  d'an 
héritier,  une  partie  ou  même  la  totalité  de  la  suc- 
cession. La  personne  chargée  de  remettre  s'appelle 
le  fiduciaire^  celle  qui  reçoit  du  fiduciaire  est  ap- 
pelée le  fidéicommissaire, 

814.  —  Ces  dispositions,  conçues  en  termes  pré- 
califSy  n'avaient,  dans  le  principe,  rien  d'obligatoire 
pour  le  fiduciaire  :  il  n'y  avait,  pour  le  contraindre 
à  exécuter  les  volontés  du  testateur,  que  le  senti- 
ment de  la  délicatesse,  et  cet  usage  des  honnêtes 
gens  dont  la  puissance  était  grande  chez  les  Ro- 
mains ^ 

Auguste,  sur  Tavis  d'un  comité  de  juriscon- 
sultes qu'il  réunit  à  cet  effet,  rendit  les  fidéi- 
commis obligatoires^ et  confia  la  surveillance  de 
leur  exécution  à  la  juridiction  administrative  des 
consuls. 

Sous  Marc-Aurèle,  on  créa  pour  connaître  des 
actions  relatives  aux  fidéicommis  un  magistrat 
spécial,  le  prœtor  fideicommissariuSy  qui  statuait 
£xtrà  ordinem, 

1  V.  Ouq.  Inetitutiona,  p.  487  et  s.  TTlplen,  Beg„  25,  1. 
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815.  —  Fidéicommis  d'hérédité  :  Nous 

n'avons  à  nous  préoccuper  ici  que  des  fidéicom- 
mis d'hérédité.  Lorsque  le  fidéicommis  avait  pour 
objet  la  totalité  ou  une  quote-part  de  la  succession, 
l'héritier  fiduciaire  se  trouvait  dans  une  situation 
très  dangereuse- car,  obligé  de  remettre  au  fidéi- 
commissaire  tout  ou  partie  de  l'actif  de  la  succes- 
sion, il  gardait  néanmoins  à  sa  charge  le  fardeau 
entiei'  des  dettes  héréditaires,  sauf  à  obliger  le 
fidéicommissaire  par  un  contrat  verbal  [stipulatio 
emptœ  et  venditœ  hereditaliSy  stipulatio  partis  et 
pro  parte)  à  lui  rembourser  ce  qu'ilavaitété  obligé 
de  payer  aux  créanciers  de  la  succession.  Remède 
insuffisant  si  le  fidéicommissaire  n'était  pas  sol- 
vable. 

.    816.  —  Sénatas-consalte  Trébellien  :  Uu 

sénatHs-consulte  du  règne  de  Néron,  le  sénatus- 
consulte  Trébellien,  améliora  cette  situation  en 
décidant  que  l'héritier  qui  aurait  restitué  tout  ou 
partie  de  la  succession  à  un  fidéicommissaire  serait^ 
pour  le  tout  ou  pour  cette  partie,  déchargé  du 
fardeau  des  dettes.  Les  créanciers,  eu  ce  cas,  à 
concurrence  d'une  fraction  correspondante  à 
la  quotité  de  la  part  restituée  (1/2,  1/3,  1/4,  si 
la  restitution  était  dé  1/2,  1/3,  1/4  de  Thérédité) 
n'avaient  plus  aucune  action  contre  Théritier  et 
ne  pouvaient  poursuivre  que  le  fidéicommissaire*. 

817.  —  Sénatns-consalte  Pégasien  :  L'ac- 
ceptation devenait  dès  lors  sans  danger,  mais  ne 
présentait  aucun  avantage  pour  le  fiduciaire.  Rien 
ne  le  tentait  d'accepter  :  de  là  un  second  sénatus- 
consulte,  le  sénatus-consulte  Pégasien  (du  règne 

lPaal,^ent.,4,  3,3. 
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Bspasieo)  qui  permit  à  Théritier  de  ne  remet- 
1  fîdéicommissaire  que  les  trois  quarts  de  la 
ssioa  et  de  garder  un  quart  pour  lui  (la 
!e  Pégasienne)  *. 

J  bis,  —  Option  de  C héritier.  Seulement,  dans 
is,  c'était  rhéritier  fiduciaire  qui  demeurait 
nsable  des  dettes  vis-à-vis  des  créanciers  de  la 
îssion,  sauf  recours  contre  le  fidéicommissàire. 
ritier  pouvait  choisir  entre  la  restitution  Tré- 
înne  et  la  restitution  Pégasienne  et  il  choisîs- 
'uoe  ou  l'autre  suivant  que  la  succession  était 
ou  moins  grevée  et  le  fidéicommissàire  plus 
oins  solvable^ 

8.  —  Système  de  Jastinien  :  Justinien 

t  les  deux  sénatus-consultes  :  il  autorisa  Thé- 
'  à  garder  dans  tous  les  cas  la  quarte  Pe- 
nne, mais  le  déchargea,  conformément  au 
tus-consulte  Trébellien,  de  la  part  de  passif 
ispondant  à  la  part  d'actif  qu'il  avait  remise 
[^éicommissaire^ 


bit.,  «od.  tt7.,5. 

î,6. 

i.,  7. 
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TITRE  VI 

ACTIONS  RELATIVES  A  L'HÉRÉDITÉ 


819.  —  La  pétition  d'hérédité  :  Les  droits 
de  l'héritier  civil  sont  sanctionnés  par  la  pétition 
d'hérédité  {hereditatis  petitio^  vindicatio  generalis). 
C*est  une  action  réelle  qui  s'est  successivement  in- 
tentée par  le  sacramentum  in  rem^  au  lemps  des 
actions  delà  loi;  plus  tard,  par  XdLsponsio^  et  par 
une  formule  pétiloire  (Coof.  608,  609,  suprà), 

820.  —  Cette  action  est  donnée  à  celui  qui  se 
prétend  héritier,  soit  contre  un  détenteur  de  la  suc- 
cession qui  se  prétend  héritier  lui-même,  soit 
contre  un  détenteur  d'objets  de  la  succession,  qui, 
sans  se  prétendre  héritier,  dénie  au  demandeur 
la  qualité  d'héritier.  Envisagée  sous  ce  dernier 
aspect,  la  pétition  d'hérédité  n'est  plus  une  vindi- 
catio generalis  mais  une  vindicatio  singularis  dans 
laquelle  le  débat  porte  néanmoins  sur  l'existence 
ou  l'inexistence  de  la  qualité  d'héritier  au  profit 
du  demandeur*. 

821.  —  Sénatos -consulte  Jnventien  : 

Considérons  la  pétition  d'hérédité  sous  son  aspect 
le  plus  intéressant,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse 
d'un  conflit  entre  deux  personnes  se  prétendant 
Tune  et  l'autre  héritières.  Quelle  sera  la  mesure 


1  D.  de  hered.pet.,  11,  9  (Ulplen),  10  (Gains),  11,  12,  13. 

B.  17 
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de  l'obligation  de  la  partie  perdaate?  Elle  aura  à 
rendre  la  succession,  si  elle  s'exécute  sur  la  pro~ 
nunciaiio  du  juge,  la  valeur  de  la  succession,  si  elle 
se  laisse  condamner. 

C'est  fort  bien  en  théorie  :  mais  que  faut-il  com- 
prendre dans  l'évaluation  de  la  succession?  C'est 
précisément  cette  question  que  se  propose  de 
résoudre  le  sénalus-consulte  Juventien  (sous  Ha- 
drien, en  129  apr.  J.-C,  consulat  du  célèbre  juris- 
consulte Juvenlius  Celsus). 

Le  sénatus-consulte  distingue  entre  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  et  le  possesseur  de  bonne  foi  :  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  est  tenu  de  rendre  à 
l'héritier  tout  ce  qui  lui  manque.  —  Le  possesseur 
de  bonne  foi  n'est  tenu  de  restituer  que  ce  dont  il 
s'est  enrichi  :  par  conséquent  il  n'a  à  rendre  ni  ce 
qui  a  péri  par  cas  fortuit,  ni  les  sommes  qu'il  a 
payées  même  à  tort  à  de  prétendus  créanciers  de 
la  succession  *^,  ni  la  valeur  des  fruits  qu'il  a  né- 
gligé de  percevoir. 

Mais,  en  revanche,  il  restituera  tout  ce  dont  il 
s'est  enrichi,  sans  en  excepter  les  fruits,  qui  exis- 
tent encore,  et  même  ceux  qu'il  a  perçus  s'il  les 
a  vendus  (fruits  naturels)  ou  placés  (fruits  civils). 
—  Ainsi  donc,  on  n'applique  pas,  en  matière  de  pé- 
tition d'hérédité,  la  règle  d'après  laquelle  «  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  ».  Les  prin- 
cipes que  nous  venons  d'exposer  sont  condensés 
dans  le  brocard  célèbre  c<  fructus  augent  heredita- 
tem^  ». 

822.  —  Interdit  quorum  bonorum  :  L'héri- 

♦1  Mais  11  devra  céder  en  ce  cas  à  l'héritier  la  condictio  indebiti  qui  lui 
appartient. 
2  D,de  hered.  petit.  L.  20,  6  (Ulplen); 
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lier  prétorien  (bonorum  possessor)  avait,  pour  se 
faire  remettre  les  choses  corporelles  héréditaires, 
un  interdit  adipiscendœ  possessionis  :  l'interdit 
quorum  bonorum  *. 

823. —Peiiiio  bereditatispossessoriâ  :  L'in- 
terdit quorum  bonorum  ne  s'appliquant  qu'aux  ob- 
jets corporels',  était  insuffisant;  le  préteur,  s'en- 
hardissanten  cette  matière  comme  en  toutes  celles 
auxquellesil  n'avait  touché  d'abord  qu'avec  réserve, 
donna  au  bonorum  possessor  une  action  fictice  cal- 
quée sur  la  pétition  d'hérédité,  la  petitio  hereditatis 
possessoria^  action  fictice  symétrique  à  la  pétition 
d'hérédité  civile^ 


1  Inst,  de  interdiçtiê,  3;  D.  quorum  bonorum^  L.  1  pr. 

2  D.  eod.  Ut.,  4,  2  (Paul). 
.3  Oalus,  4,  34,  3,  81. 
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LIVRE  VII 

LES  LIBÉRALITÉS  ENTRE-VIFS  ET  A  CAUSE 
DE  MORT 


DIVISION 


824.  —  Définition  :  On  entend  par  libéralité^ 
acte  à  titre  gratuit^  tout  acte  par  lequel  une  per- 
sonne procure  un  bénéfice  à  une  autre  personne 
sans  attendre  en  retour  aucun  avantage  ^ 

825.  —  Division  :  Les  libéralités  se  divisent 
en  libéralités  entre-vifs  et  libéralités  à  cause  de 
mort  :  les  libéralités  à  cause  de  mort  compren- 
nent elles-mêmes  les  donations  à  cause  de  mort  et 
les  legs  :  aussi  les  romanistes  réunissent-ils  sou- 
vent ces  deux  dernières  sortes  de  libéralités  sous  le 
titre  commun  de  mortis  causa  capio?ies. 

1  D.  Le  donationilms,  L.  29,  pr.  (Paplnlen). 
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TITRE   I 

LIBÉRALITÉS  ENTRE-VIFS 


CHAPITRE  I 
Donations    entre- vif  s. 


SECTION  I 
Donations  en  général. 

826.  —  Qu'est-ce  que  la  donation  :  La 

donation  entre-vifs  n'est  pas,  quoi  qu'eo  disent  les 
Institutes  de  Justinieo,  un  mode  particulier  d'ac- 
quisition [genus  adquisitionis).  C'est  un  acte  qui  a 
pour  caractères  essentiels  :  1°  de  procurer  Tappau- 
vrissement  d'un  patrimoine  et  renrichissement 
d'un  autre  ;  2°  de  consommer  au  préjudice  du  do- 
nateur un  dépouillement  actuel  et  irrévocable, 

827.  —  Sa  forme  :  D'ailleurs,  elle  emprunte 
pour  sa  réalisation,  les  formes  les  plus  variées  : 
mancipation**,  tradition  si  elle  a  pour  objet  une 
res  nec  mancipi,  engagement  par  contrat  verbal, 
cession  de  créance  ^  remise  de  dette  sous  la  forme 

1  Donations  d*Artemldoru8,  de  Julia  Monime,  de  Statia  Irène,  de  Syntro- 
pbuB  (Girard,  Textes,  741  et  s.).  —  *  La  mancipation  est  faite  en  pareil  cas 
nummo  uno  (pour  un  sesterce,  soit  0  fr.  20). 

2  F.  V.  263. 
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civile  de  Vacceptilatio,  ou  sous  la  forme  prétorienne 
du  pactum  dé  non  peiendo  *. 

828.  —  Pactnm  dOUàtionis  :  Sous  le  règne 
d'Antonio  le  Pieux,  la  convention  de  donation 
entre  ascendants  et  descendants  avait  déjà  été  éle- 
vée au  rang  de  pactum  vestitum  et  sanctionnée  par 
une  action,  la  condictio  exlege^.  Justinien  généra- 
lisa cette  mesure  et  l'appliqua  à  toutes  les  dona- 
tions ;  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  dire  que  la 
donation  est  un  genus  adquisitionis ;  c'est  seule- 
ment une  causa  adquisiiionisy  comme  la  vente;  et 
l'empereur  confond  la  création  de  l'obligation  avec 
la  transmission  de  la  propriété. 

829.  —  Loi  Gincia  :  Les  donations  entre-vifs 
étaient  vues  d'un  mauvais  œil  par  les  Romains. 
Libres  dans  le  principe,  elles  firent,  en  550  de 
Rome,  l'objet  d'une  loi  restrictive,  la  loi  Cinciarfe 
donis  et  muneribus.  Cette  loi,  dont  une  première 
disposition  interdisait  aux  avocats  de  recevoir  des 
honoraires  ad  causam  orandam^  limitait,  dans  les 
dispositions  suivantes,  les  donations  entre-vifs  à  un 
taux  déterminé  (mot/wsCmcia?)  qui  n'est  pas  parvenu 
jusqu'à  nous  \ 

830.  —  Ce  que  Ton  sait,  c'est  :  1°  que  la  dona- 
tion suprà  modum  Cincise  était  nulle  non  pas  seu- 
lement pour  l'excédent  mais  pour  le  tout. 

831.  —  2°  Que  la  loi  Cincia  était  une  lex  imper- 
fecta^  c'est-à-dire  qu'elle  accordait  au  donateur  le 
moyen  de  se  soustraire  à  l'exécution  de  sa  libéra- 


1  D.  L.  17,  ÛJ6  donat.  (Ulplen). 

2  Code  Théod.  L.  4,  de  donat,  Code  Just.,  L.  36,  §  5.  de  donat,  (Justi- 
nien). 

3  Tacit.,  Annales,  11,  6. 
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lité  tant  que  cette  exécution  n'était  pas  complète, 
mais  qu'elle  ne  lui  donnait  aucun  nnoyen  de  re- 
prendre la  chose  donnée  lorsque  le  donataire  en 
avait  acquis  l'entière  propriété  *. 

832.  —  3°  Que  la  loi  Cincia  n'atteignait  pas  tou- 
tes les  donations  ni,  surtout,  tous  les  donataires  : 
qu'il  y  avait  des  personâs  exceptœ  {\es  ascendants, 
les  descendants,  le  conjoint,  les  parents  jusqu'au 
degré  de  cousins  germains  et  même  le  lils  ou  la 
fille  du  cousin  germain  du  donateur'). 

833.  —  4**  Que  le  donateur  seul  pouvait  invoquer 
le  bénéfice  delà  loi  Cincia,  et  que  la  donation  deve- 
nait définitive  à  sa  mort  [morte  Cincia  removetxtr)  \ 

834.  —  Llnsinuation  :  Cinq  siècles  plus 
tard,  —  la  loi  Cincia  était  tombée  en  désuétude, 
—  Constance  Chlore,  César  des  Gaules,  institua, 
ou  plus  exactement,  rendit  obligatoire,  car  elle 
s'était  déjà  introduite  dans  les  habitudes*,  la  for- 
malité de  V insinuation  :  les  donations  d'une  cer- 
taine importance  ne  furent  valables  désormais  qu'à 
la  condition  d'être  transcrites  [insimiatse]  sur  un 
registre  public  au  grefi'e  des  tribunaux*. 

Etaient  dispensées  d'insinuation  les  donations 
inférieures  à  200  solidi.  Justînien  n'exigea  l'insi- 
nuation qu'au-dessus  de  500  solidi^, 

835.  —  En  cas  de  défaut  d'insinuation,  la  dona- 
tion n'était  nulle  que  pour  ce  qui  excédait  le  taux 


1  Ulp.  Reg.  pr.  1  (Texte  mntilé). 

2  F.  V.  298-309  (Paul). 

3  F.  T.  259  (Paplnlen). 

4  V.  en  effet,  F.  V.  266  :  on  coonaît  déjà  aons  Âlexandre-Sévère  en  22» 
la  pro/essio  ajmd  acta. 

5  G.  Théod.,  L.  1,  de  aponscUibus  (Constantin). 

6  Instlt.  de  donat.,  2. 
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fixé  par  la  loi.  En  revanche  la  nullité  de  la  dona- 
tion était  consacrée  par  une  action  au  profit  du 
donateur.  Le  système  de  l'insinuation  ne  présen- 
tait donc  pas  la  même  lacune  que  le  système  de  la 
loi  Cincia*. 

836.  —  Révocation  des  donations  entre»^ 

vifs  :  Les  donations  enlre-vlfs  sont,  en  principe, 
absolument  irrévocables:  exceptionnellement  elles 
peuvent  être  révoquées  pour  inexécution  des  con- 
ditions, survenance  d'enfants,  ingratitude;  mais  il 
faut  remarquer  que  si,  en  droit  français,  ces  trois 
causes  de  révocation  atteignent  toutes  les  donations 
en  droit  romain,  les  révocations  pour  survenance 
d'enfants  au  donateur^,  ou  pour  cause  d'ingrati- 
tude n'atteignent  que  les  donations  faites  par 
nn  patron  à  son  afi'ranchi*'.  —  La  révocation  pour 
inexécution  des  charges  a  seule  une  portée  générale. 

837.  —  Donation  sub  modo  :  La  révocation  pour 
inexécution  des  charges  s'applique  à  la  donation 
que  Ton  appelle,  à  Rome,  la  donation  sub  modo. 
Le  modus  est  une  disposition  qui  oblige  le  dona- 
taire à  faire  certains  actes  imposés  par  le  donateur 
comme  condition  de  sa  libéralité  ;  si  le  donataire  se 
dérobe  à  ces  obligations,  le  donateur  pourra  le  con- 
traindre *,  au  moyen  d'une  action  personnelle,  à  lui 
retransférer  la  propriété  des  objets  donnés.  Quel- 
ques jurisconsultes,  Marcellus  et  Ulpien  notam- 
ment, ont  été  jusqu'à  soutenir  que  le  fait  même  de 

1  Ck)de  34,  de  donat.  pr.  (Justinien). 

2  Code  L.  B,de  revoc.  donat.  (Constantin  et  Constance). 

•3  Une  constitution  de  Théodose  II  et  Valentlnien  III,  étend  la  rérocation 
pour  oause  d'Ingratitude  aux  donations  faites  par  les  ascendants  aux  descen- 
dants. Cette  cause  de  révocation  a  été  généralisée  par  Justinien,  C.  1.  10,  dé 
revoc.  don, 

i  V.  2«  partie,  n.  422-425. 
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rinexécutioQ  des  charges  autorisait  le  dooaleur  à 
exercer  la  revendication  (moins  sans  doute  en  vertu 
d'un  retour  de  la  propriété  que  parce  qu'on  sup- 
poseque  le  donateur  n'a,  en  livrant  la  chose,  voulu 
aliéner  la  propriété  qu'autant  que  les  charges  de 
la  donation  (le  modus)  seraient  exécutées).  Celte 
controverse  de  l'ordre  le  plus  délicat  ne  saurait 
trouver  place  ici*. 

SECTION  II 
Donations  entre  époux. 

838.  —  Historique  des  donations  entre 

époux  :  Les  donations  entre  époux ^àoïïhWoxis  au 
cours  du  mariage,  ont  passé  par  trois  phases  bien 
caractérisées  :  1°  A  Tépoque  de  la  loi  Cincia  (550  de 
R.)  et  antérieurement  à  cette  loi,  elles  sont  libres, 
puisque  la  loi  Cincia  énumère  les  conjoints  parmi 
les  personee  exceptœ  qui  peuvent  se  ^ire  des  libé- 
ralités w//rà  modum^. 

839.  —  2*  Postérieurement,  nous  trouvons  les 
donations  entre  époux  interdites  par  la  coutume 
«moribus  »,  dit  Ulpien*.  Ona  redouté  les  élans  de 
passion  que  Ton  regrette  après  la  lune  de  miel, 
ou  les  obsessions  d'une  tendresse  intéressée. 

840.  —  3°  Un  sénatus-consulte  proposé  par  An  - 
tonin  Caracalla  (sous  le  règne  de  Sévère  et  de  Ca- 
racalla),  oraiio  Antonini,  àécidsi  que  les  libéralités 
^ntre  époux,  nulles  en  principe,  se  trouveraient  (totî- 
firmèes  tacitement  si  le  donateur  mourait  in  ma- 

1  Consulter  à  oet  égard  Girard,   Manvsl^  p.  9S0,  note  6;  926,  note  2;  706, 
notée  1  et  2. 

2  F.  V.  298  (Paul). 

3  D.  L.  1,  de  donat,  inter  vir.  et  uxorem  (XJlpien). 

17* 
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trimonio  sans  avoir  manifesté  dans  son  testament 
la  volonté  de  les  révoquer*.  C'est  le  contrepied 
de  Tart.  1096  du  Code  civil  qui  déclare  les  dona- 
tions entre  époux  valables  sauf  révocation  (tandis 
que  le  droit  romain  les  déclare  nulles  sauf  con- 
firmation). 


CHAPITRE  II 
Dispositions  en  faveur  du  mariage. 


SECTION  I 
De  la  dot. 

841.  —  De  la  dot  :  Lorsque  la  femme  se  marie 
cum  manu^  son  patrimoine  tout  entier  s^absorbe 
dans  celui  du  mari\  Mais,  dans  le  mariage  libre, 
aucune  confusion  ne  s'opère  entre  le  patrimoine 
des  deux  époux  :  la  femme  conserve  Tadministra- 
tion,  la  jouissance  et  la  disposition  de  sa  fortune. 
Il  est  d'usage/ dans  ce  cas,  que  la  femme  apporte 
au  mari  certains  biens  pour  l'aider  à  subvenir 
aux  charges  du  ménage.  Les  biens  ainsi  apportés 
constituent  la  dot.  Les  autres  biens  de  la  femme 
sont  appelés  les  paraphernaux^, 

842.  —  Diverses  sortes  de  dots  :  La  dot 

peut  être  fournie  soit  par  la  femme  elle-même, 

1  D.  L.  32,  eod  tit.,  pr.  1,  2  (Ulplen). 

2  Clcéron,  Top.,  4,  23. 

3  La  femme  en  consenre  non  seulement  la  disposition  mais  la  Jouissance  et 
l'administration. 
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soit  \)SLt  le  paie7'familias  de  la  femme,  soit  par  un 
tiers.  Cette  dot  est  appelée  profeclice,  si  elle  est 
fournie  parle  chef  de  famille,  adventice  dans  tout 
autre  cas*;  —  le  nom  de  dot  receptice  s'applique 
à  la  dot  dont  la  restitution,  en  cas  de  prédécès  de 
la  femme,  a  été  expressément  stipulée  dans  les 
conditions  que  nous  examinerons  plus  loin^. 

843.  —  Modes  de  constitution*'  :  La  dot  se 

constitue  par  voie  de  translation  de  propriété 
(daiio)  —  par  voie  de  promesse,  sous  la  forme  or- 
dinaire de  la  stipulation  [spondesne?  spondeo).  — 
Par  voie  de  dictio  dotis^  contrat  verbal  mal  connu, 
dans  lequel  la  promesse  n'est  pas  précédée  d'une 
interrogation  : 

Chrêmes. 
Decem  talent  a. 


Dos,  Pamphile^  est 
Pamph. 


AcCtipio. 

(Térence)  *. 

et  qui  ne  peut  être  employé  que  par  la  femme, 
son  paterfamilias  ou  un  débiteur  de  la  femme*. 

844.  —  Pouvoirs  du  mari  sur  les  biens 
dotaux  :  Le  mari,  en  droit  romain,  est  dominus 
dotis.  Faut-il  traduire  cette  expression  par  pro- 
priétaire? Dans  le  principe,  l'affirmative  estincoo- 
testable  :  mais,  dès  la  fin  de  la  République,  les  pou- 
voirs du  mari  sur  les  biens  dotaux  comportent  des 


1  Ulpien,  JReg^  6,  8. 

2  Ibid,,  4  et  6. 

•  3^  Dos  aut  datur,  aut  dicitur  avt  promittitur  (Ulplen,  Reg.^  1). 

4  Andrienne,  act.  V,  V.  47. 

5  Ulplen,  Beg.,  6,  2. 
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restrictions  qui   deviendront   plus  sensibles  sous 
TEmpire. 

845.  —  r  L'on  distingue  entre  les  biens  donnés 
au  mari  avec  estimation^  et  les  biens  non  estimés  : 
les  biens  estimés  deviennent  la  propriété  absolue 
du  mari,  qui  profite  de  leur  plus-value,  supporte 
les  risques  de  leur  perte  ou  de  leur  détérioration 
et  doit,  à  la  dissolution  du  mariage,  restituer  une 
somme  égale  au  montant  de  l'estimation.  Quant 
aux  biens  non  estimés,  les  risques  en  sont  pour  la 
femme  :  c'est-à-dire  que  c'est  elle  qui  bénéficie  de 
leur  plus-value,  et  qui  supporte  les  conséquences  de 
leur  perte  ou  de  leur  détérioration  par  cas  fortuit. 
—  Enfin  le  mari  ne  gagne  que  les  fruits  et  non  les 
autres  produits  des  biens  non  estimés  (fruits  qui 
lui  sont  acquis  d'ailleurs  parla  simple  séparation, 
sans  que  la  perception  soit  exigée).  Le  [titre  de 
dominus  dotis  Q^V  è\'\à.QUimeti\,  moins  compréhensif 
lorsqu'il  définit  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens 
non  estimés*. 

846.  —  2**  Sous  Auguste,  les  pouvoirs  du  mari 
sont  profondément  modifiés  par  la  loi  Julia  de 
fundo  dotait^  aux  termes  de  laquelle  le  mari  ne 
peut  plus  aliéner  Timmeuble  dotal  sans  le  consen- 
tement de  la  femme^ 

847.  —  3°  Sous  Claude,  le  sénatus-consulle  Vel- 
léien  interdit  à  la  femme  Yintercessio,  c'est-k-dive 
le  fait  de  s'engager  ou  d'engager  ses  biens  pour 
autrui'  :  il  en  résulte  que  la  femme  ne  peut  con- 


1  II  y  a  même  des  textes  qui  vont  Jusqu'à  dire  que  la  dot  appartient  à  la 
femme  :  Quamviê  in  bonis  mariti  dos  sit,  mulieris  tamen  est  D.  L.  75, 
de  jiure  dotium  (Tryphoninus). 

2  Gains,  S,  63. 

Z  D.  ad,8c.  Velleianuint  pr.  et  $  1. 
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sentir  à  Thypothèque  par  le  mari  du  fonds  dotal  : 
de  là  cette  seconde  restriction  des  pouvoirs  du 
nnari  que  Ton  rattache  d*ordinaire,  niais  à  tort, 
selon  les  auteurs  les  plus  récents,  à  la  loi  Julia  : 
le  mari  ne  peut  hypothéquer  le  fonds  dotal  même 
avec  le  consentement  de  la  femme.  (Ce  consente- 
ment en  effet  constituerait  une  intercessio  prohibée 
par  le  Se.  Velléien). 

848.  —  La  conséquence  de  la  oullité  de  Talié- 
nation  du  fonds  dotal  est  que  ce  fonds  pourra 
être  revendiqué  contre  l'aquéreur  ou  ses  ayants 
droit.  Par  qui  sera-t  il  revendiqué?  Par  la  femme 
ou  ses  représentants?  ou  par  le  mari? 

Par  le  mari,  qui  a  seul  les  actions  concernant  la 
dot  :  mais,  à  la  dissolution  du  mariage,  le  mari 
devra  céder  cette  action  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers. Sous  Justinien  la  cession  s'opère  vi  legis  et 
n'a  plus  besoin  d'être  demandée  au  mari  (qui  d  ail- 
leurs, à  l'époque  antérieure,  ne  pouvait  la  refuser)*. 

849.  —  Restitution  de  la  dot  :  prœlega- 
tum  dotis.  Dans  le  premier  état  du  droit,  le  mari 
n'avait  point  à  restituer  la  dot;  mais,  pour  se  con- 
former à  un  usage  constant  auquel  il  n'eût  pu 
déroger  sans  choquer  les  convenances,  il  faisait 
toujours  à  sa  femme  le  legs  de  sa  dot  ou  d'un  objet 
équivalent.  C*est  ce  qu'on  appelait  le  preelegatum 
ou  relegatum  dotis^  ou  le  prœlegatum pro  dote^. 

830.  —  Cautio  rei  uxoriœ  :  Le  prœlegatum  dotis 
ne  remédiait  pas  à  tous  les  dangers  ;  il  ne  prévoyait 
pas  notamment  les  cas  de  la  dissolution  du  mariage 


1  Gonf.  Girard,  p.  933. 

2  Bsmelii,  Mélangea,  p.  41  et  8. 
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par  le  prédécès  de  la  femme,  par  qq  repudium  ou 
par  un  divorce. 

Les  parties  intéressées  pourvurent  elles-mêmes 
à  leur  sécurité  en  faisant  des  conventions  de  resti- 
tution au  moment  même  du  mariage.  La  femme 
ou  le  tiers  qui  la  dotait,  stipulait  la  restitution  de 
la  dot  {cautio  rei  tixoriœ)^. 

851.  —  Actio  rei  uxorix  :  Le  progrès  des  idées, 
peut-être  aussi  la  progression  des  divorces,  fit  que 
l'on  introduisit  dans  la  législation  Tobligation  pour 
le  mari  de  rendre  la  dot,  même  en  l'absence  de 
toute  convention  de  restitution,  et  que  l'on  con- 
sacra cette  obligation  par  une  action  :  l'action  rei 
uxoriœ,  A  quelle  époque  cela  se  passa-t-il?  Après 
la  loi  iEbutia  d  après  les  uns;  bien  antérieure- 
ment d'après  les  autres  ^ 

852.  —  Caractères  des  actions  rei  uxorije  et  ex 
STIPULATU  :  Toujours  est-il  qu'à  la  fin  de  la  Répu- 
blique, la  dot,  lorsque  le  mariage  est  dissous  parle 
décès  d'un  des  époux  ou  par  un  divorce,  peut  être 
réclamée  soit  par  l'action  ex  stipulatu  qui  suppose 
l'existence  d'une  convention  de  restitution,  soit  par 
Faction  rei  iixoriœ  qui  peut  être  intentée  même 
en  Tabsence  de  toute  convention. 

La  première  de  ces  actions  est  une  action  de 
droit  stricl,  la  seconde  une  action  de  bonne  foi  ^  La 
première  appartient  aux  héritiers  de  la  femme 
comme  à  la  femme  elle-même,  la  seconde  n'ap- 
partient qu'à  la  femme  ou  à  son  paterfamilias 
quand  la  dot  es^iprofectice.  Dans  l'action  rei  uxoriœ 

1  Aulu-Gelle,  4,  3,  2. 

2  Girard,  1«<-  système,  p.  931.  Dans  le  2»  sens,  Esmein,  Mélanges,  p.  165 
et  s. 

3  Plus  exactenient  une  action  in  œquum  et  l}onum  concepta. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA    PREMIÈRE  ANNÉE    DE   DROiT   ROMAIN.  305 

qui  est  de  bonne  foi,  le  mari  peut  exercer  diverses 
rétentions  :  propter  res  amotas  (à  raison  des  dé- 
tournenjents  commis  par  la  femme)  ;  propter  H-- 
beros  (rétention  à  raison  des  enfants  que  le  mari 
a  à  élever  et  qui  est  d'une  somme  déterminée  pour 
chaque  tête  d'enfant  né  du  mariage);  propter 
mores:  à  raison  des  torts  de  la  femme  :  on  distin- 
guait les  graviores  mores  (adultère)  et  les  leviores 
mores  (torts  de  moindre  importance)*. 

Le  mari  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ  peut  se  li- 
bérer des  dettes  de  genres  en  trois  termes  d'un  an 
chacun  {annua,  bima^  trima  die)  ^;  enfin  le  mari 
poursuivi  jouit  du  bénéfice  de  compétence,  c'est-à- 
dire  de  l'avantage  de  n^être  condamné  qu'à  con- 
currence de  ses  facultés  [in  id  quod  facere potes t)  ^ 

Lors  au  contraire  que  le  mari  est  poursuivi  par 
l'action  exstipulatu,  il  est  obligé  de  rendre  de  suite 
et  intégralement  la  dot  qu'il  a  reçue. 

852  bis.  —  Fusion  des  deux  actions  par  Jtistinien  : 
Justinien  a  fondu  les  deux  actions  en  une  action 
unique  à  laquelle  il  donne,  avec  le  nom  d'action 
ex  stipulatu^  presque  tous  les  caractères  de  l'action 
rei  uxoriœ  (caractère  d'action  de  bonne  foi,  délais 
de  restitution  (un  an  pour  les  meubles),  bénéfice 
de  compétence)  mais  qui  peut  être  exercée  par  la 
femme  ou  ses  héritiers,  quelles  que  soient  les  causes 
de  la  dissolution  du  mariage  *. 

853.  —  Garanties  de  la  restitution  de 

la  dot  :  La  restitution  de  la  dot  n'était  assurée 
d'abord  que  par  un  privilegium  inter  personales^ 

1  Ulplen  :  Reg.^  6,  9,  17. 

2  Ibia.,  6,  8. 

3  D.  de  rejudic.,  20  (Modestln). 

4  Code  1.  unie,  de  rei  ux.  act,  in  act...  (Justinien). 
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actiones  *.  Justioien  conféra  à  la  créance  dotale 
d'abord  le  bénéfice  d'une  hypothèque  prenant  rang 
à  la  date  du  mariage^,  puis,  par  la  fameuse  loi 
Assiduis  *,  le  bénéGce  exorbitant  d'une  hypothèque 
privilégiée  qui  passait  avant  toutes  les  autres. 


SECTION  11 
Donation  pr opter  nuptias. 

854.  —  La  donation  propter  nuptias  est  une  invention  du 
Bas-Empire  :  elle  porta  d*abord  le  nom  de  donation  ante  nup- 
tiasj  car,  menacée  par  la  prohibition  des  donations  entre 
époux,  elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'avant  le  mariage.  C'est 
une  donation  du  mari  à  la  femme  faite  par  analogie  et  comme 
en  compensation  de  la  dot.  Les  biens  qui  la  composaient 
étaient,  comme  le  fonds  dotal,  soustraits  aux  poursuites  des 
créanciers.  A  la  fin  du  mariage,  ils  revenaient  à  la  femme 
comme  une  sorte  de  dot  supplémentaire. 

Justin  permit  d'augmenter,  et  Justinien  même  de  constituer 
cette  donation  pendant  le  mariage.  C'est  alors  qu'elle  échangea 
son  nom  de  donation  ante  nuptias,  contre  celui  de  donation 
propter  nuptias  *. 


1  D.  L  17,  §  1,  dtf  reb.  auct.  jud.  poa^  17, 1. 

2  C.  6,  12,  de  rei  ux.  act» 

3  C.  8,  17,  qui  pot.  in  p'gnore, 

4  iDSt.,  de  donat.,  3. 
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TITRE  II, 

LIBÉRALITÉS  A  CAUSE   DE  MORT 


CHAPITRE  I 
Donations  à  cause  de  mort. 


855.  —  Définition  :  La  donation  à  cause  de 
mort  est  celle  qu'une  personne  fait  en  prévision  de 
son  prédécès.  Si  ce  prédécès  ne  se  produit  pas,  si 
c'est  le  donataire  qui  meurt  le  premier,  la  dona- 
tion est  caduque. 

836.  —  Variétés  :  Souvent  la  donation  à 
cause  de  mort  n'est  pas  faite  d'une  manière  géné- 
rale en  vue  du  prédécès  du  donateur,  mais  en  vue 
d'un  péril  déterminé  qui  le  menace  de  mort.  C'est 
ainsi  que  Télémaque,  sur  le  point  d'affronter  les 
prétendants  à  la  main  de  Pénélope  fait  donation 
de  ses  biens  à  Pirée,  à  charge  par  celui-ci  de  les 
lui  remettre  s'il  échappe  au  péril*. 

857.  —  Conditions  suspensives  et  réso- 
lutoires :  La  donation  à  cause  de  mort  peut  se 
présenter  sous  deux  formes  :  Elle  peut  être  faite 
sous  condition  suspensive  :  dans  ce  cas  l'acte  de 
libéralité,  quel  qu'il  soit  (translation  de  propriété, 

1  Instltntes,  dedonaU,  1;  D.  1. 13,  De  mort.  eam.  donat.  (Julien). 
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extinction  ou  formation  d'obligation),  est  réputé 
n'avoir  jamais  produit  d'effet  si  la  condition  sus- 
pensive du  prédécès  ne  se  réalise  pas*. 

Mais  il  peut  y  avoir  aussi  des  donations  à  cause 
de  mort  faites  sous  condition  résolutoire  dans  les- 
quelles la  translation  de  la  propriété,  l'extinction 
ou  la  formation  de  la  créance  se  produisent  au 
moment  même  de  la  donation^  Que  se  passera- 
t-il,  si  la  donation  devient  caduque  par  l'effet  delà 
survie  du  donateur?  Le  donataire  sera  obligé  de 
retransférer  la  propriété,  de  faire  revivre  la  créance 
éteinte  ou  d'éteindre  par  une  acceptilation  la 
créance  née  à  son  profit  ;  et  à  tout  cela,  il  sera  con- 
traint par  une  condictio, 

858.  —  On  s'est  demandé  si  les  jurisconsultes 
classiques  n'étaient  pas  allés  plus  loin,  et  si  tout  au 
moinsquelques-unsd'entreeuxn'avaientpas  admis 
le  retour  de  plein  droit  de  la  propriété  au  dona- 
taire et  l'action  en  revendication.  Cette  question  est 
la  même  que  celle  qui  s'est  présentée  pou  ries  dona- 
tions sub  modo  (V.  n.  837  in  fine).  Elle  sera  exa- 
minée dans  notre  deuxième  partie. 

859.  —  Révocabilité  des  donations  à 

canse  de  mort  :  La  différence  caractéristique 
qui  existe  entre  les  donations  entre-vifs  el  les  dona- 
tions à  cause  de  mort,  c'est  que  les  donations  à 
cause  de  mort  sont  essentiel lemetit  révocables^. 

860.  —  Ressemblance  avec  les  legs  : 

Les  donations  m.  c,  à  part  le  dépouillement  actuel 
qu'elles  peuvent  (parfois  mais  non  toujours)  entraî- 

1  D.  DAm.  c  donat.,  2  (Ulplen). 

2  D.  eod.  m.,  2  (Uiplen)  ;  65,  4  (Paul). 
d  D.de  m.  c.  donat.,  1, 16  (Julien). 
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ner,  ressemblent  beaucoup  aux  legs  :  aussi  Justi- 
nien  déclare-t-il  avoir  assimilé  les  legs  et  les  do- 
nations à  cause  de  mort  fere  per  omnia.  Elles  sont 
ea  effet  réductibles  en  vertu  de  la  loi  Falcidie,  ca- 
duques si  les  bénéficiaires  sont  incapables  de  rece- 
voir en  vertu  des  lois  Julia  et  Papia  Poppea  :  mais 
elles  diffèrent  notamment  des  legs  en  ce  que  leur 
sort  n'est  pas  lié  à  celui  d'un  testament*. 


CHAPITRE  II 
Legs  et  fidéicommis. 


SECTION  I 
Les  codicilles. 

861.  — 11  nous  reste  à  examiner  les  deux  der- 
nières variétés  (les  plus  communes  d'ailleurs)  des 
libéralités  à  cause  de  mort  :  les  legs,  et  les  fidéi- 
commis particuliers.  Ces  libéralités  peuvent  être 
faites  soit  par  testament,  soit  par  des  codicilles, 

862.  —  Les  codicilles  :  Les  codicilles  sont 
des  actes  de  dernière  volonté  dépourvus  de  formes 
par  lesquels  un  de  cwyW attribue  à  ceux  qu'il  veut 


1  C.  1. 5  fluZ  legem  Falcid.  (Alexandre-Séyère)  ;  D.  de  m.  c.  donat,^  35  pr.  — 
Nons  Blgnalons,  à  titre  de  simple  avis,  la  grande  controverse  de  cette  matière, 
qtd  ne  saurait  trouver  place  Ici  :  lorsque  la  donation  est  faite  sous  la  condi- 
tion suspensive  du  prédécès  du  donateur^  quelle  est,  lors  de  ce  décès  la  na- 
ture du  droit  du  donataire  sur  l'objet  de  la  donation,  et  par  quelle  action  le 
fera-t-il  valoir  ?  Il  existe  sur  la  question  de  nombreux  systèmes  de  Pellat, 
M.  GlasBon,  M.  Appleton,  etc. 
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gratifier  soit  des  legs,  soit  des  fidéicommis.  Ces 
dispositions  apparurent  au  commencement  de 
l'empire,  et  comme  Auguste  lui-même  exécuta  des 
dispositions  dont  il  avait  été  chargé  par  codicille, 
ces  libéralités  prirent  faveur  et  passèrent  dans  les 
habitudes\ 

863.  —  Codicilles  confirmés  et  non  confirmés  : 
On  distinguait  deux  sorles  de  codicilles  :  les  codi- 
cilles confirmés  et  les  codicilles  non  confirmés.  On 
appelle  codicilles  confirmés  ceux  qui  sont  validés 
par  un  testament  postérieur,  ou  même  par  une 
clause  insérée  dans  un  testament  antérieur  et  par 
laquelle  le  testateur  déclare  validés  par  avance 
tous  les  codicilles  qu'il  pourra  faire  par  la  suite. 
Cette  clause  porte  le  nom  de  clause  codicillaire*. 

864.  —  Les  codicilles  confirmés  peuvent  conte- 
nir toute  espèce  de  dispositions  :  legs  ou  fidéicom- 
mis. 

Les  codicilles  non  confirmés  sont  ceux  qui  ont 
été  faits  par  une  personne  morte  intestate  :  ils  ne 
peuvent  contenir  que  des  fidéicommis  car  la  vali- 
dité des  legs  exige  impérieusement  l'existence  et  la 
validité  d'un  testament'. 

SECTION  II 
Legs. 

865.  —  Ce  qa^est  le  legs  :  Le  legs  est  qualifié 
par  Justinien  donatio  quœdam  a  defuncto  relicta; 
une  libéralité  laissée  par  un  défunt.  Cette  libéralité 

1  Instit.,  dtcodic,  pr. 

2  D.  29,  7,  2,  §  2  (Julien);  Ihid.,  14  (Soévola),  si  quoi  codiciUoê    réU-^ 
quero  valere  volo.  D.  40,  6,  66  (Marcellus). 

8  Paul,<SenÉ.,  4, 1,  10.  Gains,  2.  273. 
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peut  avoir  pour  objet  une  quote-part  de  Thérédité 
ou  UD  avantage  particulier. 

866.  —  Legs  partiaire  :  Le  legs  d'une  quote- 
part  de  l'hérédité  s^appelle  legs  partiaire.  Il  faut 
bien  se  garder  de  le  confondre  avec  l'institution 
d'un  héritier  pour  la  même  quote-part.  En  droit 
français,  instituer  une  personne  héritière  pour  une 
moitié  ou  un  quart  de  la  succession,  ou  lui  léguer 
la  moitié  ou  le  quart  de  Ja  succession,  c'est  absolu- 
ment la  même  chose  :  en  droit  romain  la  situation 
de  rhéritier  pour  partie  et  du  légataire  partiaire 
sont  séparées  par  un  véritable  abîme.  L'héritier 
pour  partie  est  un  continuateurde  la  personne  tenu 
de  la  part  de  dettes  correspondant  à  sa  part  d'émo- 
lument; le  légataire  partiaire,  n'est  pas  un  conti- 
nuateur de  la  personne  et  n'est  pas  tenu  vis-à-vis 
des  créanciers  de  la  succession  qui  n'ont  affaire 
qu'aux  héritiers*. 

867.  —  Mais  comme  «*  bona  non  intelliguntur 
nîsi  deducto  œre  aliéna  »,  les  biens  ne  s'évaluent 
que  déduction  faite  des  dettes,  et  l'héritier  tenu 
d'un  legs  partiaire  prenait  ses  précautions  en  déli- 
vrant le  legs  :  à  la  cession  au  moyen  de  laquelle  il 
opérait  la  délivrance,  il  ajoutait  une  stipulation 
dans  laquelle  le  légataire  partiaire  s'engageait  à  lui 
rembourser,  à  concurrence  d'une  fraction  corres- 
pondant à  la  quote-part  dont  il  était  gratifié,  les 
sommes  qu'il  serait  obligé  de  payer  aux  créanciers 
de  la  succession.  Ce  contrat  s'appelait  stipulation 
partis  et  pro  parte^. 


1  Exemple  dans  la  Laiulat  ofanebrU  Murdiœ,  Girard,  Textes,  p.785.niplen, 
Iteg.,  2,  15. 

2  Ulplen.  Beg.,  25, 16. 
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868.  —  Formes  des  legs  :  Les  legs  peuvent 
être  faits  sous  quatre  formes  \per  vindicationem, 
per  damnalionerriy  sinendi  modo  et  per  praeceplio- 
nem^, 

869.  —  1°  Le  legs  pervindicationemesi  ainsi  for- 
mulé :  a  Titio  do  lego  ».  Il  entraîne,  dès  que  la  suc- 
cession est  acceptée,  transmission  directe  de  la  pro- 
priété au  légataire  qui  a,  pour  réclamer  l'objet  de 
son  legs,  Tactioû  en  revendication  :  de  là  le  nom 
de  legs  per  vindicationem^ , 

870.  —  2"*  La  formule  du  legs  per  damnationem 
est  :  «  Hères  meus,  damnas  esto  dare  »  mon  héritier, 
sois  condamné  à  donner  à...  »  Ce  legs  fait  naître  au 
profit  du  légataire  contre  l'héritier  un  simple  droit 
decréancequiélaitsanctiooné,  au  temps  des  actions 
de  la  loi,  par  la  manus  injectio,  et  qui,  depuis  la 
disparition  des  legis  acHones,  a  pour  sanction  une 
actio  ex  testamento  qui  entraîne  la  condamnation 
de  l'héritier  au  double  en  cas  de  résistance  injusti- 
fiée [quœ  crescit  tw  duplum  adversus  infitiantem^ . 

871 .  —  3"*  Le  legs  sinendi  modo  a  pour  formule  : 
«  Hères  meus  damnas  esto  sinere  Titium  sumere...  » 
L'héritier  par  cette  formule  est  condanmé  à  laisser 
prendre  au  légataire  l'objet  légué.  Ce  legs  est  géné- 
rateur d'un  droit  de  créance  contre  l'héritier  comme 
le  précédent*. 

872.  —  4*  Le  legs  per  prxceptionem,  c'est  à-dire 
le  legs  par  préciput;  ce  legs  était  fait  à  Tun  des 
héritiers  et  l'autorisait  à  prélever  avant  tout  par- 


1  Ulplen,  Beg.,  24,  2. 

3  Gains,  3,  193. 
i  Gaius,  2,  201. 

4  Gaius,  2,  209. 
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tage,  l'objet  légué.  11  y  avait  eu  controverse  sur 
ractioD  qu'il  faisait  naître  mais  les  jurisconsultes 
avaient  fini  par  l'assimiler  au  legs  per  vindicatio- 
nem  et  par  dooner  à  l'héritier  gratifié  la  revendi- 
cation ^ 

873.  —  Effet  des  legs  :  Par  le  legs;>er  rm- 
dicationem^  le  testateur  ne  peut  disposer  que  de 
sa  propre  chose,  car,  pour  transmettre  la  pro- 
priété, il  faut  être  propriétaire.  Sous  la  forme 
per  damnationem,  le  testateur  peut  léguer  soit 
un  objet  lui  appartenant,  soit  un  objet  appartenant 
à  rhéritier,  soit  même  un  objet  appartenant  à  un 
tiers,  que  Théritier  est  obligé  de  se  procurer  pour 
exécuter  le  legs;  s'il  ne  peut  se  le  procurer  il  doit 
en  payer  la  valeur. 

Ce  legs  est  donc  beaucoup  plus  compréhensif 
que  les  autres,  aussi  appelle-t-on  le  droit  qu'il 
confère  «  optimum  jus  legatorum-  ». 

Comme  l'héritier  ne  peut  «  laisser  prendre  »  que 
ce  qui  lui  appartient  ou  ce  qui  appartient  à  la  suc- 
cession, le  legs  sinendi  [modo  ne  peut  avoir  pour 
objet  la  chose  d'un  tiers*. 

874.  —  Sénatas-consulte  Néronien  :  Il  en 

fut  ainsi  jusqu'au  règne  de  Néron  :  à  cette  époque 
un  sénatus-consulte  (le  S.  C.  Néronien)  rendit 
cette  vieille  division  sans  portée  en  déclarant  que 
tous  les  legs  seraient  censés  faits  «  optimo  jure  »  et 
que  tel  legs  qui  ne  pourrait  valoir  comme  legs  per 
vindicaiionem  ou  sinendi  modo  vaudrait  comme 
legs;?er  damnaiionem  *. 

1  Galos,  3,  316-323. 

2  Gains,  3, 106,  203. 

3  Gaina,  2,  810. 

4GaHia,  2,  197;  Ulpien,  Reg,,  24,  11. 


Digitized  by  VjOOQIC 


312  LÀ    PREMIÈRE   ANNÉE    DE   DROIT   ROMAIN. 

875.  —  Legs  de  la  ehose  d'antrai  :  Dans 
ces  conditions,  le  legs  de  la  chose  d'aulrui  deve- 
nait possible  avec  toutes  les  formules  :  mais  les 
Romains  ont  admis  une  distinction  :  le  testateur 
a-t-il  légué  la  chose  d'autrui  par  erreur,  la  croyant 
sienne?  Lelegs  estnul.  A-t-il  légué  sciemment  un 
objet  qu'il  savait  appartenir  à  autrui?  Le  legs  est 
valable  K 

SECTION  111 

Fidéicommis  particulier. 

876.  —  Une  libéralité  testamentaire  peut  pren- 
dre non  seulement  la  forme  d'un  legs,  mais  aussi 
celle  d'un  fidéicammis  particulier.  Le  fidéicom- 
mis particulier  diffère  du  legs  :  1®  en  ce  qu'il  peut 
être  contenu  dans  un  codicille  non  confirmé; 
2°  en  ce  qu'il  peut  être  mis  à  la  charge  d'un  léga- 
taire, tandis  que  alegatario  legari  nonpotest;  3*  en 
ce  qu'il  est  conçu  en  termes  précatifs  et  non  en 
termes  impératifs  ;  4*"  en  ce  qu'originairement  il 
n'était  pas  obligatoire  (mais  cette  différence  s'est 
effacée  depuis  le  règne  d'Auguste)*. 

877.  ~  Régime  des  legs  et  fidéicommis 

SOas  Jnstinien  :  Justinien  ne  se  contenta  pas 
d'unifiertousleslegs,  cequi  était,  après  tout,  chose 
déjà  faite;  il  assimila  en  outre  les  legs  et  les  fidéi- 
commis, et  donna  à  tout  bénéficiaire  d'un  legs  ou 
d'un  fidéicommis  trois  actions  :  1®  la  revendication 
quand  elle  est  possible,  car  la  nature  du  legs  ne 
s'y  prête  pas  toujours  ;  2®  l'action  personnelle 
contre  chacun  des  héritiers;  3"*  l'action  hypothé- 

1  iDBtitM  de  leg.,  4.  Jnstinien  attribue  la  distinction  à  Ântonln  le  Pieox. 

2  V.  suprà,  813-814. 
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Caire  :  aux  termes  de  la  constitution  de  Justinien 
le  légataire  a  une  hypothèque  générale  sur  tous 
les  immeubles  de  la  succession;  mais  son  action 
hypothécaire  ne  peut  être  exercée  contre  chacun 
des  héritiers  que  jusqu'à  concurrence  de  la  part 
pour  laquelle  celui-ci  est  tenu  de  l'action  person- 
nelle*. 

SECTION  IV 

Restriction  de  la  faculté  de  léguer.  —  La  loi 
Falcidie. 

878.  —  Ancien  droit  :  La  faculté  de  léguer 
était,  dans  le  principe,  illimitée.  Rien  n'empêchait 
le  testateur  d  épuiser  par  des  legs  toute  son  héré- 
dité. Qu'en  l'ésultait-il?  c'est  que  Thérilier  répu- 
diait une  succession  de  laquelle  il  n'avait  à  espérer 
aucun  émolument^ 

879.  —  Lois  restrictives  :  Trois  fois  le  lé- 
gislateur essaya  de  porter  remède  à  cet  inconvé- 
nient :  il  ne  trouva  sa  voie  qu'à  la  troisième. 

1°  La  loi  Furia  testamentaria  (date  imprécise 
mais  antérieure  à  585  de  Rome),  défendit  de  faire 
des  legs  de  plus  de  1.000  as;  mauvais  moyen  :  plu- 
sieurs legs  de  i.OOO  as  pouvaient  réduire  les  droits 
de  l'héritier  à  néant'. 

2°  La  loi  Voconia  (585  de  R.)  défendit  de  léguer 
plus  que  ne  prenait  l'héritier  institué  :  une  foule 
de  petits  legs  avait  encore  pour  conséquence  de 
rendre  le  droit  de  l'héritier  à  peu  près  illusoire*. 

Enfin  la  loi  Falcidie,  plébiscite  de  714  de  R., 

1  Gode,  L.  1,  communia  de  UgcA.  et  fideic. 

2  Gftiui,  2,  334. 

3  Ihid.,  225  ;  Ulplen,  Beg.t  tit.  préliOL,  2. 

4  Gains,  2,  226. 

B.  18 
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i  testateurs  de  disposer  au  préjudice 
?  de  plus  des  trois  quarts  de  la  succes- 
dirons  aujourd'hui  qu'elle  constitua 
Qstitué  réservataire  d'un  quart.  Ce 
ppelé  la  quarte  Falcidie  ou,  par  abré- 
Falcidie'  ». 

Calcal  de  la  qaarte  Falcidie  : 

er  la  quarte  Falcidie,  on  estime  d'abord 
jets  composant  le  patrimoine  d'après 
au  moment  du  décès  ;  en  d'autres  ter- 
lit  l'actif  brut  au  moment  du  décès.  De 
jt,  on  déduit  le  montant  des  dettes  et 
îissements  et  Ton  obtient  ainsi  l'actif 
ier  garde  un  quart  de  cet  actif  net,  et 
s  trois  autres  quarts  aux  légataires  au 
eurs  legs,  faisant  subir  à  chacun  d'eux 
on  proportionnelle  ^ 

)bservation  :  Nous  avons  rencontré 
idiant  les  successions  :  1^*  la  quarte  lé- 
'vée  au  suus  hères  exhérédé  à  l'encon- 
itier  institué;  2"  la  quarte pégasienne 
'héritier  fiduciaire  contre  le  fidéicom- 
3US  rencontrons  maintenant  la  quarte 
première  créée.  Les  auteurs  romains 
iom*de  «  la  Falcidie  »  un  terme  gêné- 
Is  se  servent  parfois  pour  désigner  une 
peut  être  la  réserve  pégasienne,  ou 
gitime.  Il  est  bon  d'être  au  courant  de 
ur  ne  pas  être  embarrassé  par  Tinter- 
î  certains  textes  '. 

D.  ad  legem  Falc.,  1.  pr.  (Paul);  Inst.,  de  Uge  FcUc.^  2. 
Ités,  aupràt  n.  790,  note  1. 
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SECTION  V 
Effets  des  legs  et  des  fidéicommis. 

882.  —  Dies  eedit  et  dies  venit  :  Deux  mo- 
ments sont  à  considérer  dans  l'acquisition  des  legs 
et  des  fidéicommis;  celui  où  le  droit  s'ouvre  {dies 
cedit)  et  celui  où  il  est  acquis  définilivement  [dies 
venit). 

Le  terme  dies  cedit,  qui  n'est  pas  particulier  à 
la  matière  des. legs,  signifie  que  le  droit  éventuel 
au  legs  est  fixé  au  profit  du  légataire,  que  l'échéance 
est  en  marche,  —  Le  mot  dies  venit  veut  dire  que 
l'échéance  est  arrivée,  et  que  le  legs  est  exigible; 
cedere  diem  significat  incipere  deheri  pecuniam; 
ventre  diem  significat  eum  diem  venisse  cum  jam 
peti  possit^. 

883.  —  Du  diOS  GBdeilS  l  Le  dies  cedens  se  pro- 
duit :  1^  pour  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme, 
au  jour  du  décès*. 

884.  —  La  loi  Papia  Poppea  avait  reculé 
l'époque  du  dies  cedit  à  Touverture  du  testament 
{apertura  tabularum),  Justinienrevintau  droitpri- 
mitif^ 

885.  —  2°  Pour  les  legs  conditionnels,  à  l'ac- 
complissement de  la  condition*. 

886.  — -  Les  effets  du  dies  cedens  sont  : 

\^  De  rendre  le  droit  du  légataire  transmissible 


1  D.  44.  1,  de  obi  et  act.  (Paul). 

2  Ulp.  Bep.,  24,  31. 

3  JMd,  Code  de  cad.  toU.,  1, 1  (Jnstlnien). 
4/&ic2. 


Digitized  by  VjOOQIC 


316     LA  PREMIÈRE  ANNÉE  DE  DROIT  ROMAIN. 

à  ses  héritiers  s'il  yenait  à  mourir  avant  l'aditioa 
d'hérédité  :  le  droit  est  acquis^. 

2"*  Si  le  légataire  est  alieni  juris,  de  fixer  le 
droit  au  legs  sur  la  tète  de  la  personne  qui  exerce 
la  puissance  à  ce  moment.  Ainsi  le  legs  fait  à  un 
esclave  profile  à  son  maître  au  jour  du  diescedens 
—  et  non  à  son  maître  au  jour  du  dies  veniens  ou 
à  lui-même  s'il  a  été  affranchi  entre  le  diescedens 
et  le  dies  veniens^. 

S'*  De  déterminer  la  consistance  du  legs,  si  la 
chose  léguée  est  susceptible  d'augmentation  ou  de 
diminution,  comme  un  troupeau  ou  un  pécule*. 

887.  —  Par  exception,  le  dies  cedens  ne  se  pro- 
duit qu'à  Tadition  d'hérédité  :  l*"  lorsque  le  legs  est 
fait  à  l'esclave  même  du  testateur  :  (rapplicatioo 
des  règles  ordinaires  du  dies  cedens  tournerait 
ici  contre  le  légataire,  car  il  ne  devient  libre  et 
capable  de  recueillir  le  legs  qu'au  moment  de  l'adi- 
tion)*;  2^  en  matière  de  legs  d'usufruit,  d'usag.e 
et  d'habitation'. 

888.  — Du  dies  VSIlieilS  :  L^diesveniensdiW^ix: 
i°  Pour  le  legs  pur  et  simple,  au  jour  de  Fadi- 

lion  d'hérédité. 

2°  Pour  le  legs  conditionnel,  à  la  réalisation  de 
la  condition  si  elle  ne  se  produit  que  postérieure-- 
ment  à  Vadition  d'hérédité. 

y  Pour  le  legs  à  terme,  à  l'échéance  du  terme 
(si,  bien  entendu,  elle  est  postérieure  à  i'adition). 


1  Ulpiea,i26a-.  24.  30. 

2  D.  quanOo  dies  légat,  6,  7  (Ulpien). 

3  Inst.  de  leg.y  20. 

4  D.  quand,  dies  leg,,  7,  6,  8  (Ulpien). 
6  F.  V.  60  (Ulpien). 
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889.  —  On  voit  que  ledies  veniens  peut  se  pro- 
duire, dans  certains  cas,  a/?r<?^I'aclition  d'hérédité, 
mais  jamais  avant;  ce  qui  s'explique  aisément, 
puisque,  jusque-là,  Texislence  du  testament  est  en 
question,  et,  avec  Texistence  du  testament,  Texis- 
tence.  des  legs\ 

889  bis.  —  Caution  Mucienne,  Lorsque  le  legs  est 
fait  sous  une  condition  négative  potestative  de  la 
part  du  légataire  {si  in  Capitolium  no?i  ascenderit), 
condition  dont  Taccomplissement  ne  sera  certain 
qu'à  sa  mort,  le  legs  est  livré  immédiatement,  mais 
le  légataire  est  tenu  de  fournir  caution  de  le  res- 
tituer, s'il  contrevient  à  la  condition  qui  lui  est  im- 
posée. Cette  garantie  est  appelée  Caution  Mucienne 
du  nom  d'un  des  deux  Mucius  Scœvola  (Quintus 
ou  Publius?)  qui  Ta  imaginée. 

890.  —  Règle  Catonlenne  :  La  règle  Catonienne  ima- 
ginée par  Gaton  le  Censeur  ou  par  son  fils,  se  formule  ainsi  : 
qvx)d  si  testamenti  facti  tempore  decessisset  testator  inutile 
foret,  id  legatum  quandocunque  decesserit  nonvalere^.  Elle 
ne  vise  pas  des  nullités  de  legs  ;  non  :  elle  se  place  en  face 
d'une  personne  capable,  d'un  legs  en  forme,  d'un  objet  licite, 
et  d'une  impossibilité  matérielle  d'exécution  du  legs,  —  impos- 
sibilité qui  n'existera  peut-être  plus  au  moment  du  décès  :  et 
cette  impossibilité,  elle  la  prolonge,  pour  ainsi  dire,  jusqu'au 
décès. 

Je  lègue  à  Primus  l'esclave  Eros  qui  lui  appartient  à  lui- 
même  ;  certes,  si  je  mourais  à  l'instant  même,  ma  libéralité  ne 
serait  qu'une  mauvaise  plaisanterie  ;  mais  si  Eros,  au  moment 
de  mon  décès,  n'appartenait  plus  au  légataire,  mon  legs  de- 
viendrait fort  sérieux,  et  d'une  exécution  très  possible.  Sera- 
t-il  donc  valable?  Non. 

La  règle  catonienne  s'y  oppose 3;  pourquoi?  Les  juriscon- 
sultes romains  ne  nous  l'ont  pas  dit.  N'auraient-ils  pas  vu, 

1  !>.  de  leg.  2»  92.  pr.  (Modestln)  ;  45, 1  (Pomponius). 

2  Jy.de  Reg.  cat.  (Gelsas). 
2  Inst.  de  légat,  10. 

18* 
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dans  une  disposition  qui  n'est  pas  exécutable  et  qui  ne  le  de- 
viendra que  par  suite  de  faits  qui  ne  peuvent  être  prévus  au 
moment  de  la  confection  du  testament,  quelque  chose  de  déri- 
soire *? 

891. —  La  règle  catonienne  ne  s'appliquait  pas  aux  legs 
conditionnels.  En  effet,  si  le  testateur  mourait  au  moment  où 
il  viendrait  de  disposer,  le  dies  cedens  ne  se  produirait  pas 
immédiatement;  il  serait  renvoyé  à  Tépoque  de  la  réalisation 
de  la  condition,  et,  d'ici  là,  rien  ne  dit  que  l'exécution  du  legs 
ne  sera  pas  devenue  possible. 

Ainsi  :  Je  lègue  à  Primus  l'esclave  Eros  qui  lui  appartient  : 
cela  ne  vaut  rien.  —  Je  lègue  à  Primus  l'esclave  Eros  qui  lui 
appartient,  à  condition  quHl  ne  lui  appartiendra  plus  lors  de 
mon  décès  :  l'expression  de  cette  condition  qui  aurait  bien  pu 
passer  pour  sous-entendue  dans  la  première  rédaction,  ren- 
dra le  legs  valable  ! 

N'y  a-t-il  pas  là  de  quoi  justifier  la  qualification  d'arbitraire- 
qui  a  été  appliquée  à  la  règle  catonienne  ^? 

892.  —  Défaillance  des  legs  :  Que  deviea- 
neot  les  legs  qui,  pour  une  raisoQ  quelconque,  ne 
peuvent  être  recueillis  ou  ne  sont  pas  acceptés 
par  le  légataire?  Ils  retombent  dans  la  masse  héré- 
ditaire, et  c'est  l'héritier  qui  profite  de  la  défail- 
lance ou  de  la  répudiation. 

893.  —  Pluralité  de  gratifiés  :  Mais  cette 

règle  est  mise  en  échec  lorsqu'il  y  a,  pour  un  même 
legs,  pluralité  de  gratifiés.  L'attribution  des  parts 
des  défaillants,  dans  les  diverses  hypothèses  qui  se 
rapportent  à  cet  ordre  d'idées  a  été  soumise  à  des 
législations  successives. 


1  An  cavillamur  ?  dit  Celse,  à  la  loi  l  D.  de  ccU.  reg» 

2  D'aiUeurs  les  textes  ne  présentent  pas  des  déclâlons  bien  fermes  :<  Je 
vous  lègae  un  esolave  qui  vous  appartient  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  cela  ne  vaut  rien  (Inst.  de  leg.,  10)  quand  même  vous  auriez 
aliéné  l'esclaye  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  ]e  youb  al  légué  un 
fonds  qui  vous  appartenait  ;  vous  avez  aliéné  le  fonds  au  moment  de  l'ouver- 
ture de  la  succession,  le  legs  est  bon  (D.  Zoc.  cit.),  » 
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894.  —  r* Epoque. Droit  d'accroissement: 

Le  droit  d'accroissement  [jns  adcrescendi)  est  le 
droit  qui  appartient  aux  légataires  gratifiés  par  le 
testateur  d'un  même  objet  qu'ils  sont  obligés  de 
partager  par  suite  de  leur  concours,  de  conserver 
la  part  de  ceux  d'entre  eux  qui  viennent  à  manquer. 

895.  —  Le  jus  adcrescendi  ne  se  produit  pas  pour 
les  legs  générateurs  de  créance  (legs  joer  damnatio- 
nemon  sinendimodo),  car  plusieurs  personnes  gra- 
tifiées conjointement  d'un  même  legs  per  damna- 
tionem  n'ont  jamais  droit  chacune  qu'à  leur  part 
{damnatio partes  facit)\ 

896.  —  C'est  dans  le  domaine  des  legs  translatifs 
de  propriété  que  nous  rencontrons  le  droit  d'ac- 
croissement dont  les  applications  varient,  suivant 
que  le  legs  est  fait  conjunctim  (sans  attribution  de 
parts),  ou  disjunctim  (avec  attribution  de  parts). 

897.  — a)  Le  legs  est  fait  conjunctim  :  c'est-à-dire 
qu'il  y  a  attribution  du  même  objet  à  deux  ou  plu- 
sieurs personnes,  soit  par  une  disposition  unique  : 
«  Je  lègue  le  fonds  Cornélien  à  Primus  et  à  Secun 
dus  »  {conjunctio  re  et  verbis),  soit  par  des  disposi- 
tions distinctes  :  «  Je  lègue  à  Primus  le  fonds 
Cornélien  »  —  «  Je  lègue  à  Secundus  le  fonds  Cor- 
nélien »  [conjunctio  re  tantum)  :  en  cas  de  défail- 
lance d'un  des  légataires,  chacun  d'eux  ayant  voca- 
tion à  la  totalité,  la  part  du  défaillant  sera  recueil  lie 
par  les  autres 2. 

898.  —  b)  Le  legs  est  fait  disjunctim  :  c'est-à- 
dire  qu'un  même  objet  est  légué  à  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  avec  attribution  de  parts,  soit  par 

1  Gains,  S,  905. 
a  Galus,  2,  199. 
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des  dispositions  séparées  «  Je  lègue  à  Primus  la 
moitié  du  fonds  Cornélien  »  —  «  Je  lègue  à  Secun- 
dus  Vautre  moitié  du  fonds  Cornélien  »,  —  soit  par 
une  disposition  unique  :  «  Je  lègue  à  Primus  et  à 
Secundus  le  fonds  Cornélien  chacun  pour  moitié» 
{conjunctio  verbis  tantum)  :  dans  cette  hypothèse, 
en  cas  de  défaillance  de  Tun  des  gratifiés,  il  ne  se 
produira  point  de  jus  adcresce?idi  àu  profit  de  l'au- 
tre ou  des  autres,  parce  que  chacun  des  gratifiés  n'a 
jamais  eu  vocation  qu'à  sapart^. 

899.  —  2*  Epoque  :  Jus  Gâducâ  vindiGâudi  : 

Les  lois  Julia  et  Papia  Poppea  substituèrent  à  la 
théorie  de  l'accroissement  celle  du  jusxaducavin- 
dicandi.  Les  parts  défaillantes,  —  et  elles  devien- 
nent beaucoup  plus  nombreuses  par  suite  des  inca- 
pacités créées  par  les  lois  nouvelles,  —  accrurent 
non  plus  aux  colégataires  conjoints,  mais  aux  colé- 
gataires  patres  conjuncti  re  et  verbis^  re  tantum  et 
même  conjuncti  verbis  tantum  (en  réalité  disjuncli, 
mais  rapprochés  par  l'accolement  de  leurs  noms 
dans  une  disposition  unique)^. 

900.  —  3'  Epoque  :  Rétablissement  du 

droit  d^accroissement  :  Justinien  abrogea  les 
derniers  vestiges  des  lois  caducaires  et  rétablit  l'an- 
cien droit  d'accroissement,  mais,  par  une  disposi- 
tion inexpliquée,  — critiquée  dans  tous  les  cas  par 
tous  les  interprètes,  —  contestée  dans  son  existence 
par  les  auteurs  les  plus  récents,  il  aurait  admis  le 
jus  adcrescendi  non  seulement  au  profit  des  con- 

1  Cette  doctrine  résulte  a  contrario  des  textes  qnl  fondent  le  droit  à  Tac- 
orolflsement  en  cas  de  conjunctio. 

S  Ulplen,  Reg„  17,  1.  D.  142,  Oeverb.  signif.  (Paul);  Gains,  S,  20«.  —  liée 
dispositions  des  lois  caducaires  n'atteignent  pas  les  ascendants  et  descendants 
]nsqn*ati  3"  degré  :  iU  ont  iQjia  arUiquum. 
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juncti  soit  re  et  verbis,  soit  re  tantum,  mais  même 
au  profit  des  conj  une  ti  ver  bis  tantum.  II  est  possible 
que  les  textes  dans  lesquels  cette  solution  est  indi- 
quée, textes  qui,  avant  leur  remaniement,  visaient 
le  jus  caduca  vindicandi,  n'aient  été  insérés  au 
Digeste  que  par  mégarde*. 

1  Ckxle,  leoo  un.  de  cad.  toll. 
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LA  SECONDE  ANNÉE 


DE 


DROIT  ROMAIN' 

(TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS) 


LIVRE  I 

DE  L'OBLIGATION  EN  GÉNÉRAL 


n  TITRE  I 

LES  ORIGINES   DE  L'OBLIGATION 


901.  —Notion  de  Tobligation  :  «  Quand 
on  étudie,  dit  M.  Cuq,  la  composition  de  la  mai- 
son romaine,  on  constate  la  présence  de  certaines 


1  Quelles  sont,  au  juste,  à  Theure  actuelle,  les  matières  de  droit  romain 
qui  coQStitueat  reaseigruement  de  la  première  année  ?  celles  qui  sont  ré- 
servées  k  la  seconde  année  ?  Les  programmes  sont  assez  imprécis  sur  ce 
point.  JuBqjtjk'à  présent^  les  professeurs  ont  continué  à  étudier  spécialement 

B.  20 
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personnes  de  naissance  libre  que  le  chef  de  famille 
retient  chez  lui  en  prison  »  *. 

Ces  personnes  sont  des  débiteurs  qui  n'ont  pu 
acquitter  leur  dette.  Au  traitement  qu'elles  subis- 
sent, elles  empruntent  le  nom  par  lequel  on  les 
désigne  :  ce  sont  des  obligés  {obiigali,  enchaînés, 
liés)  \ 

902.  —  Définition  de  Tobligation  :  L'o- 
bligation, —  le  mot  est  presque  métaphorique,  — 
estdéfinie  par  lesjurisconsulles  romains  «  un  liende 
droit  [vinculum  juris)  *  qui  nous  astreint  à  donner, 
à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  ». 

C'est  ce  que  nous  avons  aussi  appelé  dans  notre 
première  partie  (n.  439)  un  droit  de  créance  [jus 
ad  rem),  bien  différent  du  droit  réel  étudié  dans  la 
même  partie  dii  cours. 

L'obligation  ne  se  rencontre  guèredans  le  très 
ancien  droit  romain  :  les  Romains  des  premiers 
âges,  comme  tous  les  peuples  primitifs,  ne  connu- 
rent que  les  actes  au  comptant^  qui  ne  laissent 
point  subsister  ultérieurement  de  rapport  contrac- 
tuel entre  les  parties. 

903.  —  Obligation  délietnelle  :  Les  pre- 

en  seconde  année  le  traité  des  obligations,  ce  qui  est  assez  rationnel  puisque 
la  même  année  est  consacrée  à  renseignement  de  la  matière  des  obligations 
en  droit  ci7il  français.  Après  mf^re  réâexlon,  nous  avons  laissé  subsister 
dans  notre  livre  la  division  de  l'ancien  programme  :  1*  en  adoptant  an  numé- 
rotage unique  des  paragraphes,  3*  e*  âilsani;  suiTr»  iM  «feux  partie»  d*une 
table  alphabétique  oommuae,  3<^  en  marquant  de  deux  aitérisques  (*  *)  les 
notions  sur  les  obligations  qui  ont  le  plus  dt  chances  d*être  traltéee  en  pre- 
mière année;  4"  en  imprimant  en  petits  earaotères^  tant  dana  la  première  que 
dans  la  seconde  partie  les  développements  qui  sont  rarement  demandés  aux 
candidats  de  première  et  de  seconde  année,  mais  qui  doivent  être  au  oon- 
traire.approfondis  avec  soiaparlas  aaplraots  au  do&torat. 

1  Coq,  IngtitvJbions^  t.  1,  p.  3^1. 

2  Guq,  InsftUvlimiS,  p.  asi. 

Slostitates»  B^.  oblig.  pr^  D.  L.  a,  de.  obL  et  act.  pr..  (Paul). 
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mières  actions  que  nous  voyons  suryenir  à  la  suite 
d*un  contrat  ne  naissent  pas  du  contrat  lui-même. 
Ce  sont  des  actions  pénales  qui  ont  pour  but  la 
punition  et  la  réparation  d'un  délit  comme  Faction 
anctoritatis  et  l'action  de  modo  agri  *. 

On  n'est,  en  général,  le  débiteur  de  quelqu'un  (nous  par- 
lons toujours  de  l'âge  d'enfance  des  peuples)  qu'à  raison  d'une 
obligation  délictuelle,  d'un  préjudice  caasé  par  un  acte  plus 
ou  moins  illicite.  Le  premier  fait  générateur  de  l'état  d'obligé 
dut  être  la  vengeance  privée,  —  ou  plus  exactement  une  trans- 
formation de  la  vengeance  privée. 

Dans  les  sociétés  primitives,  l'homme  se  venge  lui-même, 
—  sang  limites  ;  le  talion  est  déjà  un  progrès!  —  Puis  vient 
la  rançon  qui  constitue  une  troisième  étape;  —  un  nouveau 
progrès  consiste  dans  l'intervention  de  la  loi  qui  établit  une 
proportion  entre  la  valeur  du  préjudice  et  celle  de  la  peine  à 
infliger  au  coupable.  On  oblige  le  délinquant  à  payer  deux, 
trois,  quatre  fois  la  valeur  de  la  chose  2. 

Le  délinquant  passe  à  l'état  d'obligé  au  moment  où  il  est 
condamné  par  un  jugement  qui  constate  sa  culpabilité,  mais  il 
peut  aussi  devancer  ce  jugement  en  faisant  une  convention 
avec  l'offenseur,  l'obligation  délictuelle  dégénère  alors  en  une 
sorte  d'obligation  contractuelle  ^. 

904.  —  Le  crédit  :  Voilà  la  société  primitive  :  cepen- 
dant le  développement  des  rapports  sociaux  ne  tarde  pas  à 
faire  naître  le  crédit  {creditum,  confiance;  :  on  cesse  de  trai- 
ter toutes  les  affaires  au  comptant  :  on  voit  naître  et  se  déve- 
lopper le  système  des  obligations  contractuelles.  La  société  ro- 
maine a  passé  par  là  comme  toutes  les  autres  ♦ . 

Tous  les  romanistes  contemporains  sont  d'accord  sur  l'exis- 
tence de  cette  évolution,  mais  ils  diffèrent  sur  son  point  de 
départ  et  sa  durée. 

905.  —  Système  de  M.  Cuq  :  D'après  M.  Cuq, 
pendant  bien  longtemps  les  Romains  (en  dehors  du  contrat  de 
nexum)  ne  fondent  pas  un  droit  de  créance  proprement  dit, 

1  Omird,  Jianuêl,^,  543,  —  Qlnurd,  NowvélU  R&vm  Ai8t<v4au<,  1889,  p.  908. 
9  Cuq,  InstUutiona,  p.  385. 

3  Conf.  Qlnrd,  Manuel,  p.  386. 

4  Conf.  Cuq,  Institutions  t  p.  385-388. 
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c'est-à-dire  un  droit  sanctionné  par  une  action,  sur  les  enga- 
gements nés  du  crédit  fait  par  une  partie  à  une  autre.  Les 
dettes  nées  de  ces  rapports  nouveaux  constituaient  ce  que  les 
Romains  appellent  des  engagements  fiduciaires  (de  fiducia  : 
autre  nom  de  la  confiance),  ce  que  nous  appellerions  aujour- 
dhui  des  «  dettes  d'honneur  ».  Celui  qui  ne  se  libère  pas  d'un 
engagement  fiduciaire  est  un  homme  indélicat,  mais  il  ne  peut 
être  poursuivi  en  justice. 

Tout  ce  qui  peut  lui  arriver,  c'est  d'encourir  une  peine  mo- 
rale, d'être  noté  d'infamie  par  le  censeur,  de  voir  son  nom  of- 
ficiellement déconsidéré.  C'est  ce  qu'exprime  le  mot  même  de 
nomen  dont  se  servent  les  Romains  pour  désigner  un  droit  de 
'  créance.  Qui  s'oblige,  donne  pour  ainsi  dire,  en  gage  son  nom  *. 

906.  —  L'usage  s'introduisit  par  la  suite  de  porter  la  récla- 
mât on  d'une  dette  fiduciaire  devant  un  arbitre  :  on  faisait  au 
besoin  nommer  cet  arbitre  par  le  magistrat  :  la  formule  de  la 
legis  actio  appelée  judicis  postulatio  suppose  que  l'on  sollicite 
du  magistrat  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  arbitre,  La  con- 
damnation par  l'arbitre  désigné  n'entraînait  point  l'obligation 
d'exécuter  la  sentence,  mais  rendait  plus  certaine  et  plus  com- 
plète la  flétrissure  du  débiteur  indélicat  K 

907.  —  Les'obligations  fiduciaires  auraient  été  transformées 
(toujours  d'après  M.  Cuq)  par  Tiulroduction,  dans  Ta  législa- 
tion et  les  habitudes,  de  la  stipulation.  C'est  à  cette  introduc- 
tion de  la  stipulation  que  M.  Cuq  rattache  la  création  de  la 
legis  actio  per  condictionem  ^. 

En  ce  point  la  doctrine  du  savant  professeur  est  en  contra- 
diction avec  le  commentaire  de  Gains,  d'après  lequel  la  con- 
dictio  fut  appelée  à  sanctionner,  —  Gains  se  demande  pour- 
quoi, —  des  obligations  dont  l'exécution  était  déjà  poursuivie 
non  pas  seulement  par  la  judicis  postulatio,  —  ce  qui  s'accor- 
derait assez  bien  avec  la  conjecture  de  M.  Cuq,  —  mais  par 
le  sacramentum^. 

Les  anciennes  dettes  fiduciaires,  ainsi  renforcées  par  une 
stipulation,  deviennent  des  dettes  civiles. 

1  Caq,  Institutions,  p.  694. 

S  Ibid.t  p.  645.  D'après  M.  Caq  la  décision  de  l'arbitre  n'avait  qu'une  va- 
leur morale,  à  moins  que  les  parties  n'eussent  stipulé  réciproquement  une  cer- 
taine somme  à  titre  de  peine  en^oas  de  contravention. ~  Gonf.  lemÉrae,p.  664. 

3  Cuq,  JnstUut.,  p.  867. 

4  Galue,  4-20. 
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908.  —  Un  nouveau  progrès  fut  accompli  :  le  droit  civil  et 
le  droit  prétorien,  chacun  de  leur  côté,  munirent  dans  cer- 
tains cas,  la  convention  des  parties,  le  nudum  pactum^  d'une 
action...,  cette  évolution  constitue  ce  que  Ton  a  appelé  la 
décadence  du  formalisme*. 

909.  —  Système  de  M.  Girard  :  D'après  M.  Girard, 
la  création  simultanée  de  la  stipulation  et  de  la  legis  actio 
per  condictionem  ne  s'imposerait  point  :  des  obligations  civi- 
les de  droit  strict  ont  été,  antérieurement  à  la  loi  Si  lia,  sanc- 
tionnées par  le  sacramentum  in  personam. 

Ces  obligations  pouvaient  naître  soit  de  la  stipulation  déjà 
existante 2,  soit  du  mutuum.  Le  mutuum  n'aurait  pas  été 
sanctionné  Jout  d'abord  à  titre  de  contrat  spécial,  mais 
englobé  dans  un  système  général  qui  comprenait  toutes  les 
obligations  de  restituer  les  choses  dont  la  conservation  aurait 
constitué,  au  profit  du  détenteur,  un  enrichissement  injuste. 
Ce  système  aurait  laissé  des  traces  dans  la  loi  Acilia  repetun- 
darum  (ligne  23),  où  nous  voyons  que,  dès  l'époque  de  la  loi 
Calpurnia  (605  de  R.),  la  restitution  de  la  pecunia  capta  (enri- 
chissement résultant  de  concussions)  se  poursuivait  par  le 
sacramentum  ^. 

910.  —  De  l'aveu  de  tout  le  monde,  cette  question  de  la 
sanction  des  contrats  autres  que  les  contrats  formels  est  un 
des  plus  obscurs  problèmes  de  l'histoire  du  droit  romain. 

Ce  que  nous  sommes  portas  à  croire,  c'est  que  la  stipulation 
remonte  très  loin,  —  qu'il  est  très  possible  qu'elle  soit  de 
beaucoup  antérieure  à  la  loi  Silia,  —  qu'en  ce  cas  elle  était 
sanctionnée  par  le  sacramentum  in  personam,  et  qu'on  la 
faisait  servir  à  pourvoir  d'une  sanction  civile  tous  les  contrats, 
sans  même  en  excepter  le  mutuum.  Cela  nous  paraît  résulter 
notamment  de  tous  les  instrumenta  constatant  un  mutuum  qui 
nous  sont  connus,  et  dans  lesquels  on  mentionne  non  pas  seu- 
lement la  numération  des  espèces,  mais  aussi  une  stipulation 
de  restitution,  qui,  n'étant  plus  nécessaire,  a  néanmoins  sur- 
vécu dans  les  usages  de  la  pratique*. 

1  Gonf.  Girard,  Manuel,  p.  422-426. 

2  M.  Girard  paraît  croire  néanmoins  que  la  stipulation  est  de  création 
postérieure  aux  XII  Tables.  —  Girard,  a/anwel,  p.  473. 

3  Girard,  Manuel,  p.  495  et  Girard,  Textes,  p.  33. 

4  Ohligamur  aut  re  aut  verMs,  aut  simul  ut^oque.  Dlg.  62.  De  obi.  et 
aet,  (Siodestin).  Gonf.  M.  Gérardln  à  son  cours  de  Pandectes. 
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O  TITRE  II 

LES  SOURCES  DBS  OBLIGATIONS 


911.  —  Résumant  les  notions  acquises,  nous 
pouvons  dire  maintenant  : 

V  Que  Tobligation  est  la  nécessité  juridique 
imposée  à  un  individu  d'accomplir  un  acte  déter- 
miné ou  de  s'abstenir  d'un  acte  déterminé. 
'  2*  Qu'elle  a  pour  objet  soit  unedatio  (translation 
de  propriété),  soit  un  fait  (facere),  soit  une  absten- 
tion {non  facere)  :  —  on  dit  souvent  qu'elle  con- 
siste à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire. 

3°  Que  les  sources  des  obligations  sont  les  con- 
trats et  les  délits. 

912.  —  Vârise  emsarum  ûgurse  :  Les  juris- 
consultes romains  n'ont  pas  borné  là  leur  division 
des  obligations  :  ils  ont  constaté  que  les  circonstan- 
ces variées  dans  lesquelles  les  obligations  prenaient 
naissance  {varias  causarum  figurée)  présentaient 
certains  aspects  qui  rendaient  assez  malaisé  le  clas- 
sement de  beaucoup  de  rapports  obligatoires  dans 
l'une  ou  l'autre  des  grandes  catégories  :  telle  obli- 
gation résulte  d'un  fait  préjudiciable  qui  n'est  pas 
un  délit  puisque  la  loi  n'y  a  attaché  aucune  peine; 
telle  autre  procède  d'un  fait,  qui  non  seulement, 
n'a  rien  d'illicite,  mais  n*a  rien  de  préjudiciable, 
qui  constitue  au  besoin  un  acte  de  bienveillance, 
ou  l'accomplissement  d'un  devoir  social. 
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Dans  ce  denaier  ordre  d'idées  :  je  suis  absent  ou 
empêché  :  mon  voisin  ou  mon  ami  pourvoit  au 
soin  de  mes  affaires  [negotiorum  gesiio);  —  une 
personne  impubère  perd  son  chef  de  famille,  je 
suis  appelé  à  exercer  la  tutelle  :  voilà  autant  de 
situations  dans  lesquelles  des  rapports  juridiques 
s'établissent  entre  des  individus  qui  ne  sont  pas 
liés  par  un  contrat. 

913.  —  Pour  exprimer  ces  rapports  de  droit  dif- 
ficiles à  classer  parmi  les  obligations  délictuelles 
ou  parmi  les  obligations  contractuelles,  Gains  et 
Juslinien  ont  dit  que  Tobligation  naissait  en 
ce  cas,  gtictsi  ex  delicto  ou  malefîcio  ou  quasi  ex 
conlractu^ . 

Et  de  ces  deux  manières  de  dire  nous  avons  tiré 
deux  substantifs  employés  dans  la  langue  juridi- 
que contemporaine,  mais  qui  n'ont  point  d'équiva- 
lent en  latin  :  les  quasi-délits  et  les  quasi-con- 
trats. 

Aussi  dit-on  quelquefois,  en  faisant  parler  aux 
jurisconsultes  romains  une  langue  qui  n'est  point 
la  leur,  que  les  obligations  procèdent  de  quatre 
sources  :  les  délits,  les  contrats,  les  quasi-délits, 
les  quasi-contrats. 

Gains  englobe  sous  une  dénomination  unique 
ces  prétendus  quasi-délits  et  quasi -contrats  : 
<4  VarisB  causarum  figurœ^  ». 

914.  —  Réservant  l'étude  de  ces  obligations  qui 
naissent  ixproprio  quodamjure  »%  nous  nous  atta- 
cherons à  la  seule  divison  qui  ait  une  importance 


1  Institutes,  De  dblig.  2. 

2  Dlg.,  De  dbl.  et  act.,  L.  i,  pr.  (Gâtas). 

3  Galujs,  loc.  cit. 
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pratique  :  la  division  des  obligations  en  obliga- 
tions délicluelles  et  obligations  conlractuelles. 

915.  —  Parallèle  entre  les  obligations  délictuelles  et  les 
obligations  contractuelles  : 

i°  Les  obligations  contractuelles  sont  passivement  trans- 
missiblesaux  héritiers  do  Tobligé  *  :  les  obligations  délictuel- 
les, dégradation  du  droit  de  vengeance,  ne  passent  pas  aux 
héritiers  du  délinquant.  On  ne  se  venge  que  de  celui  qui  a  com- 
mis l'offense  *. 

2o  La  capitîs  deminutio,  qui  fait  disparaître  la  personnalité 
civile,  éteint  les  dettes  contractuelles,  attributs  de  cette  per- 
sonnalité. Les  dettes  délictuelles  ne  disparaissent  pas  à  la  suite 
de  la  capitis  deminutio  :  la  vengeance  n'a  pas  à  tenir  compte 
de  la  personnalité  civile  '. 

30  Tandis  que  celui-là  seul,  en  principe,  peut  s'obliger  con- 
tractuellement  qui  a  la  capacité  de  droit  et  de  fait,  la  personne 
obligée  délictuellement  peut  être  indifféremment,  non  seule- 
ment une  personne  suijuris,  ou  une  personne  in  patria  potes- 
tate,  mais  même  un  esclave;  ce  peut  être  une  personne  inca- 
pable de  s'obliger  par  contrat,  comme  un  impubère  pubertati 
proximus  {doli  capax),  un  prodigue,  ou  une  personne  du  sexe 
féminin   *. 

4°  L'ob'igation  délictuelle,  au  moins  en  général,  s'éteint  par 
un  simple  pacte  (c'est-à-dire  par  le  pardon);  il  en  a  été  ainsi 
depuis  la  plus  haute  antiquité  :  «  Si  memhrum  rupsit^  ni  com 
EO  PAciTj  talio  esto  ^  »  :  ...  Les  obligations  contractuelles, 
dans  le  très  ancien  droit  romain,  ne  s'éteignaient  que  par  des 
procédés  analogues  à  ceux  qui  les  avaient  fait  naître  (con- 
trario jure)  ®. 

5°  L'action  qui  naît  dune  obligation  délictuelle  s'éteint  par 
un  bref  laps  de  temps  :  celui  qui  diffère  trop  longtemps  sa 
vengeance  est  réputé  pardonner  '^. 

6°  Au  cas  de  pluralité'  d'auteurs  du  délit,  les  amendes  se 
cumulent  :  le  droit  de  vengeance  existait  au  profit  de  la  vic- 


1  XII  Tàb.  6,  9,  Girard  {Textes),  p.  13. 
8  Oaius  4,  112. 

3  D.  de  cap.  min.,  2«  8  (iTlpien). 

4  D    d«  dol.  mal.  exc^  4,  26  (Ulpien). 

6  XII  Tables.  Table  VIII,  Girard  (Textes),  p.  18. 

6  Dlg.  fl.  100,  de  div  reg.juris  ant.  (Gains). 

7  Galu8.  4.  410,  Dig.  de  obi.  et  act.  35  (Panl). 
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time  contre  chacun  des  délinquants  :  chaque  dél'nquant  en 
doit  la  rançon  *.  —  L'obligation  contractuelle,  n'admet  qu'un 
seul  paiement,  quel  que  soit  le  nombre  des  obligés  ^, 

7*»  Enfin,  Tobligation  délictuelle  admet  seule  la  libération 
par  l'abandon  noxal  (V.  infrà,  n.  1511  et  s.). 

1  Dlg.  dereg.jar.,  130  (Ulplen). 

2  D  ff.  8,  1,  d«  duob,  rets  (Ulplen);  fl.  13,  12,  de  accepUl.  (Ulplen),  etc. 
—  Aide,  D.  34,  de  injar.  et  fam.  lih,  (Galas). 


20* 
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LIVRE  II 

FORMATION   DES  OBLIGATIONS 


TITRE    I 

LE.S   DÉLITS 


CHAPrraE  i 

Division  des  délits. 


916.  —  Définition.  On  définit  le  délit  :  «  un 
fait  illicite,  préjudiciable  à  autrui  et  prévu  par  la 
loi,  qui  oblige  son  auteur  :  l''  à  réparer  le  dom- 
mage causé  au  nnoyen  d'une  indemnité  ;  2**  à  payer 
une  pœna  ». 

917.  —  La  pœna  :  Le  mot  pœna^  comme  le 
mot  grec  Trotvr),  signifie  rançon^  :  et  ce  n'est  que 
par  un  détournement  de  son  sens  primitif  qu'il  est 
devenu  synonyme  de  châtiment  :  cette  altération 

1  IloiVY),  fijuoivov  (mômô  sens)  : 

Z'jSYpei,  'Aipso;  u:e,  tj5  'aÇia  S^Çai  areoiva 

(Iliade,  ch.  XI,  V.  181). 
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du  sens  originaip^  est  presque  métaphorique,  car 
nous  nous  servons  certainement  d'une  métaphore 
lorsque  nous  disons  d'un  coupable  qui  vient  de 
périr  sur  Téchafaud  «  qu'il  a  payé  sa  dette  à  la  so- 
ciété ». 

918.  —  Délits  pablicB  et  délits  privés  : 

Les  sociétés  primitives  ne  sont  caractérisées  ni  par 
l'altruisme,  —  ni  par  le  souci  de  l'intérêt  général 
qui  n'est  que  la  résultante  d'un  peu  d'altruisme  et 
de  beaucoup  d'égoïsme  intelligent.  — Dans  l'en- 
fance des  sociétés,  chaque  olTensé  se  fait  justice  à 
lui-même  :  il  se  venge  et  la  collectivité  n'en  a 
cure. 

Plus  tard,  on  se  rend  compte  que  certaines  in- 
fractions font  courir  un  péril  à  l'ordre  social,  et 
l'on  en  attribue  la  répression  à  la  collectivité  elle- 
même  :  de  là  la  distinction  des  infractions  en  dé- 
lits publica  et  délits  privés, 

919.  —  La  répression  des  délits  publics  appar- 
tient à  la  collectivité.  Dans  nos  sociétés  contempo- 
raines, elle  est  généralement  poursuivie  par  des 
fonctionnaires  sf)éciaux  (les  agents  ou  représentants 
du  ministère  public)  :  à  Rome  la  poursuite  d'un 
délit  public  appartenait  à  chaque  citoyen  indivi- 
duellement :  c'est  ainsi  qu'Hortensius  et  Cicéron 
se  disputèrent  Thonnetir  d'accuser  le  concussion- 
naire Verres.  —  On  appelait  judicium  publieum 
celte  poursuite  qui  pouvait  être  exercée  par  le  pre- 
mier venu. 

920.  —  Lorsqu'une  infraction  était  considérée 
comme  ne  lésant  qu'un  intérêt  particulier,  la  ré- 
pression n'en  pouvait  être  poursuivie  que  par  la 
partie  lésée   :  la  répression  consistait  dans  une 
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amende  dont  le  bénéfice  était  attribue  à  la  partie 
poursuivante.  —  On  disait  alors  qu'il  y  avait  délie- 
tumprmatum  et  judicium  privatum^, 

921.  —  Actions  populaires.  Les  delicta  publica 
étaient,  en  général,  des  faits  graves.  Cependant  on  considéra, 
à  Rome,  que  certaines  infractions  de  minime  importance  fai- 
saient grief  à  rintérêt  public,  et  l'on  institua,  p">ur  en  assurer 
la  répression,  des  actions  populaires  qui  sont  des  judicia  pu- 
blica  au  petit  pied  *. 

922.  —  Délits  privés.  Originaîrennent  il  n'y 
eut  que  des  délits  privés  dont  la  punition,  consis- 
tant en  une  amende,  n'était  pas  autre  chose  que  la 
rançon  du  droit  de  vengeance  privée.  La  notion 
du  délit  public  se  fit  jour  par  la  suite  et  détermina 
le  classement  dont  nous  venons  de  donner  les 
bases. 

Signalons  cependant  un  phénomène  inverse  qui 
se  produisit  dans  le  droit  romain  parvenu  à  sa  ma- 
turité :  le  déclassement  de  certains  délits  publics, 
dans  lesquels  on  cessa  de  voir  une  menace  à  la 
collectivité,  et  que  l'on  abandonna  à  la  poursuite 
de  la  partie  lésée  alors  que,  précédemment,  ils 
avaient  été  frappés  de  peines  publiques.  —  Ce  phé- 
nomène s'est  produit  notamment  pour  le  furtum 
(V.  n°^  929  et  930)! 

923.  —  Division  et  énamération  des  dé- 
lits privés  :  Les  délits  privés,  suivant  la  légis- 
lation par  laquelle  ils  ont  été,  dans  le  principe, 
prévus  et  réprimés,  se  divisent  en  délits  eivils^  et 
délits  prétoriens. 


1  D.  48, 1,  de  puU.  jud.  et  D.  47.  1,  de  prlv.  del. 

2  D.  47,  23,  depopul.act.  —  Conf.  Inscription  de  Luoérie,  Girard  (Textes), 
p.  22. 
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924.  —  Les  principaux  délits  civils  sont  :  1®  Je 
furtum^  2®  hrapina,  3°  le  damnu^n  injuria  datum, 
4**  t injuria. 

925.  —  Les  principiaux.  délits  prétoriens  :  1*  le 
dolus,  2**  la  metus^  3"*  la  fraus  creditorum, 

926.  —  Ces  énumérations  ne  sont  point  limitatives;  il  y  a 
eu  beaucoup  d'autres  délits  réprimés  par  des  actions  civiles 
[actio  rationibus  distrahendis,  actio  de  modo  agri  p.  ex.)  et 
beaucoup  aussi  réprimés  par  des  actions  prétoriennes  *.  Mais 
les  actions  pénales,  tant  civiles  que  prétoriennes,  n'ont  pas 
toutes  conservé  leur  caractère  originaire  et  se  sont  transfor- 
mées souvent  en  simples  demandes  d'indemnité  du  préjudice 
causé  (actions  rei  persécutons). 


CHAPITRE  II 
Les  délits  civils. 


SECTION  J 

Le  furtum, 

927.  —  Caractères  :  Lé  furtum  est  défini, 
en  droit  romain,  contrectatio  aliénas  rei  fraudulosa 
invito  domino,  le  maniement  frauduleux,  de  la 
chose  d'autrui  sans  le  consentement  du  proprié- 
taire. Cette  définition,  très  large,  englobe  non  seu- 
lement le  vol,  mais  ce  que  nous  appelons  Tescro- 
querie,  Tabus  de  confiance.  Il  peut  y  awoiv  furtum 

1  Voir  Edit  dans  Girard  {Textes),  p.  117  à  143. 
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noQ  seulemeot  d^uoe  chose,  mais  même  de  l*usage 
(Jurtum  usus)  ou  de  la  possessioQ  (furtum  passes- 
sionis)  d'une  chose. 

Le  débiteur  qui  soustrait  la  chose  qu'il  a  don- 
née en  gage  à  son  créancier  (chose  qui  lui  appar- 
tient) commet  un  furtum  possessionis ;  le  déposi- 
taire qui  se  sert  de  la  chose  à  lui  confiée,  un 
furtum  usvs^. 

928.  —  Le  maniement  frauduleux  de  la  chose  d*autrui  doit 
avoir  lieu  invito  domino  rsans  cela  il  oV  a  point  furtum.  — 
Titius  pousse  mon  esclave  à  me  voler  :  l'esclave  m*avertit  : 
moi,  pour  prendre  Titius  en  délit,  je  permets  à  mon  esclave 
de  lui  porter  quelques  objets  qui  m'appartiennent.  Titius  sera- 
t-il  tenu  de  Taction  de  vol  (actio  furti)  ou  de  Taction  de  cor- 
ruption d'esclave  (actio  servi  corrupti)  ?  Ni  de  Tune  ni  de 
l'autre,  répond  Gains;  ma  chose  n'a  pas  été  maniée  malgré 
moif  et  mon  esclave  qui  m'a  tout  révélé,  ne  s'est  pas  laissé 
corrompre.  Justinien  décide  au  contraire  que  Titius  sera  tenu 
de  Yactio  furti  et  de  Vactio  servi  corrupti.  Cette  décision  est 
évidemment  très  équitable,  mais  elle  n'est  nullement  conforme 
aux  principes  2. 

929.  —  Pénalités   anciennes  contre  le 

tlirtnm  :  La  loi  des  XII  Tables  permettait  au  volé 
de  luer  le  voleur  pris  de  nuit  en  flagrant  délit, 
ou  qui,  de  jour,  usait  d'une  arme  (/e/w/n),  pour  se 
défendre  ^ 

Dans  tout  autre  cas  le  voleur  manifeste  était 
battu  de  verges  et  addictus  à  la  victime  du  vol  ;  si 
le  voleur  était  un  esclave,  il  était  battu  de  verges 
et  précipité  du  haut  de  la  roche  Tarpéienne.  Les 
impubères  toutefois  n'étaient  pas  fouettés  :  on  se 


1  Gains,  3,  198;  InstiU  de  Justlaien  dt  obi,  qua  ex  delicto  nasCyi  1;  Paul, 
Bent.,  2,  31. 

2  Galua,  loc.  cU,;  Inst.  de  Justinien,  loc.  cit.,  §  8. 

3  Aula-Gelle,  Nuiis  atctgties,  11,  18. 
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contentait  de  donner  au  volé  la  réparation  du  dom- 
niage*. 

930.  —Réformes  du  préteur  :  Le  préteur 

substitua  à  ces  peines  l'amende  dont  il  va  être 
parlé*,  11  ne  créa  pas  la  répression  du  furlum,\lse 
contenta  d'adoucir  la  pénalité.  C'est  se  qui  expli- 
que pourquoi  l'action /wr/i  qu'il  créa,  au  lieu  d'ê- 
tre annale,  comme  le  sont  en  général  les  actions 
prétoriennes  est  restée  perpétuelle.  —  Civile  dans 
son  principe,  elle  n'a  de  prétorien  que  ses  consé- 
quences. 

931.  —  Actions  qui  naissent  du  furtum  : 

Le  furtum  fait  naître  deux  actions  :  ïactio  furti 
purement  pénale,  tendant  à  faire  condamner  le  vo- 
leur à  une  amende  au  profit  de  la  victime  du  vol, 
et  une  action  réipersécutoire  tendant  à  obtenir  l'in- 
demnité du  préjudice  causé  ^ 

932.  —  Action  furti  :  L^aclion  furti  entraîne 
contre  le  voleur  une  condamnation  tantôt  au  qua-* 
drupte,  tantôt  au  rfowA/e  du  préjudice  causé.  Il  y 
a  condamnation  au  quadruple  dans  le  cas  de  fur- 
tum munifestum^  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  le  vo- 
leur est  surpris  en  flagrant'  délit,  ou,  tout  au 
moins,  encore  nanti  de  l'objet  volé  et  avant  qu'il 
ne  l'ait  porté  là  où  il  voulait  le  cacher.  Il  y  di  fur- 
tum nec  manifestum  et  condamnation  au  double 
dans  tout  autre  cas*. 

933.  —  Au  vol  manifeste  on   assimile  ie  Yol 


1  AulTi-aelle,  NuiU  attiquee,  11,  18. 

2  Gaius,  3,  180. 

3  Dlg.,  de  cond.fuH.  fl.  7, 1  (Ulplen). 

4  Gains,  3,  183.  184. 
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lance  licioque  conceptum  :  c'est-à-dire  le  cas  où 
Tobjel  esl  trouvé  chez  le  voleur  au  cours  d'uoe 
perquisition  accomplie  par  le  volé  avec  un  rituel 
bizarre.  Le  volé  entre  chez  le  voleur  tout  nu,  vêtu 
seulement  d'un  caleçon  {licius)  et  tenant  à  la 
main  un  plateau  {lanxY, 

934.  —  Si  le  furtum  est  conceptum  sans  perqui- 
sition solennelle,  la  peine  est  du  triple.  Si  l'objet 
volé  est  trouvé  chez  un  tiers,  ce  tiers  est  bien  con- 
damné au  triple,  mais  il  a,  lui-même,  s'il  a  reçu 
la  chose  de  bonne  foi,  un  recours  contre  le  voleur 
(Faction  furti  oblati)  pour  se  faire  reslijuer  le  tri- 
plum  qu'il  a  été  obligé  de  payer*. 

935.  —  Actions  réipersécutoires ;  coxdict/o  for- 
TivA. —  L'action  réiperséculoire  dont  le  voleur  est 
tenu,  en  même  temps  queTac/Zo/wr/îsera  la  reven- 
dication si  le  voleur  possède  encore  la  chose  volée, 
ou  s'il  a  cessé  de  la  posséder  par  dol.  Il  serait  tenu 
aussi  de  l'action  ad  exhibendum  dont  nous  avons 
expliqué  le  rôle  dans  notre  cours  de  première 
année  (V.  1'*  partie,  n.  626)^ 

9^6.  — Il  peut  se  faire  que  la  revendication 
échappe  au  propriétaire  :  cela  arrivera  dans  le  cas 
où  l'objet  volé  aura  péri  :  extinctœ  res  vindicari 
non  possunt. 

Les  jurisconsultes  romains  ont  imaginé  de  don- 
ner, en  pareil  cas,  au  propriétaire  de  la  chose,  à 
la  place  de  Faction  en  revendication  qu'il  ne  peut 
pas  exercer,  une  action  personnelle  :  la  condictio 
ftirliva^. 

1  Ihid.t  3, 192, 193.  Ck>nf.  Esmein,  Mélanges,  p.  233. 

2  Gains,  loc,  cit. 

3  Dig.,  de  cond.  furt.,  fl.  7, 1. 

4  Dlg.,  de  cond.  fur U,  ff.  3,  8. 
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Juridiquement,  la  concession  au  propriétaire  de 
la  condictio  furliva  ne  peut  pas  se  soutenir  :  en 
effet,  la  condictio  tend  à  obliger  le  défendeur  à 
transférer  au  demandeur  la  propriété  d*une  chose  : 
a  Si  paret  dare  oportere  »,  dit  la  formule.  Or  le 
propriétaire  ne  peut  pas  demander  raisonnable- 
ment que  le  voleur  lui  transfère  une  propriété 
çu*il  n'a  pas  perdue. 

Les  jurisconsultes  romains  ne  se  sont  pas  fait 
illusion  sur  Tanomalie  constituée  par^la  conces- 
sion au  propriétaire  de  Tobjet  volé  de  la  condictio 
furtiva;  ils  ont  avoué  franchement  l'hérésie  com- 
mise et  reconnaissent  que  cette  hérésie  juridique 
n'a  été  admise  par  eux  qu'en  haine  des  voleurs, 
odio  furum^. 

937.  —  Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  remarquer  que  la  con-~ 
dictio  furtiva  et  l'action  furti  n'appartiennent  pas  toujours  à 
la  même  personne.  Tout  individu  qui  souffre  d'un  vol  peut 
intenter  l'action  furti,  mais  la  condictio  furtiva  n'est  donnée 
qu'au  propriétaire  de  la  chose  volée.  Les  Institutes  de  Justi- 
nien  précisent  cette  théorie  par  un  exemple  très  frappant.  Des 
vêtements  sont  volés  chez  un  foulon  à  qui  on  les  a  confiés 
pour  les  nettoyer.  Seul,  le  propriétaire  des  vêtements  pourra 
intenter  la  condictio  furtiva;  mais  le  foulon  qui  est  obligé  de 
payer  à  son  client  la  valeur  des  effets  qu'il  s'est  laissé  dérober, 
et  qui  est,  par  conséquent,  la  véritable  victime  du  vol,  aura 
Vactio  furti^. 

SECTION  II 

La  rapina, 

938.  —  Caractère  et  répression  de  la 

Tâpinâ  :  La  rapina  (le  vol  avec  violence)  est  ré- 

1  InstiL  de  Justlnlen,  de  act.  14.  D'après  M.  Jobbé-Dnyal  (à  son  coure)  la 
condictio  furtiva  n^&uTBit  été  d'abord  introduite  qu'à  l'effet  de  répéter  les  fruits 
de  la  chose  volée  que  le  voleur  aurait  perçus,  ou  qu'il  aurait  dû  percevoir. 

2  Inatit,  de  Justinien,  De  obi.  qua  ex  delicto  naacuntur,  13, 17. 
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primé  par  une  actioQ  d'origine  prétorienne,  lac- 
tion  vi  bonorum  raptorum,  qui  a  fini  par  prendre 
place  dans  le  droit  civil.  Cette  action,  infamante 
comme  Vaciio  furti  fut  introduite  en  678  dans  Té- 
dit  du  préleur  pérégrin  M.  Terentius  Lucultus*. 

939.  —  Elle  est  donnée  au  quadruple;  sous  Jus- 
tinien,  elle  est  devenue  une  action  mixte,  c'est-à- 
dire  qu'elle  comprend  à  la  fois  la  réparation  du 
préjudiceet  la  poursuite  de  l'amende  qui  se  trouve 
par  conséquent  n'être  que  du  triple  {pœna  autem 
tripliesiy  :  mais  elle  était  dans  le  principe  pure- 
ment pénale,  et  avait  conservé  ce  caractère  à  l'é- 
poque classique  :  elle  se  cumulait  donc  avec  les 
actions  réipersécutoires  attribuées  à  la  partie  lé- 
sée^ 

SECTION  III 

Le  dximnum  injuria  datum, 

940.  —  La  loi  Aquilîâ  :  La  loi  Aquilia  est  un 
plébiscite  de  date  ignorée  qui  punit  le  damnum 
injuria  datum,  le  dommage  causé  à  autrui  par  un 
fait  contraire  au  droit  {in  privât,  jus  droit)  V  II  n'est 
pas  nécessaire  d'ailleurs  que  ce  fait  implique  une 
intention  de  nuire  :  il  suffit  qu'il  y  ait  faute  (faute 
in  committendo  et  non  simple  négligence)  de  la 
part  de  l'auteur  du  préjudice.  Et  cette  faute  est 
imputable  même  lorsqu'elle  est  très  légère  :  «  In 
lege  Aquilia  cuipaet  levissima  venit*  ». 


1  Oicéron,  pro  Tullio,  4, 8.  Dlg.  Vi  bon.  rapL^  flf .  2  (Ulplen). 

3  Jfiêtit  de  Justbaien.  De  bonis  et  raptis,  pr. 

8  Gaiut,  4,  8.  La  question  était  déjà  eontrovenée  au  temps  de  Galiui. 

4  Dig.  ad  leg.  oui,,  L.  1, 1. 

6  Dlg.eod.  m.,  L.  44  (Ulplen). 
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941.  —  Les  trois  chefs  de  la  loi  Aqnilia. 

l^*"  Chef  de  la  loi  :  La  loi  Aquilia  comprend  trois 
chefs:  1°  Le  premierviselecasoùune  personnetue 
un  esclave  ou  un  quadrupède  du  nombre  de  ceux 
qui  vont  en  trou  peaux  [quae  pecudum  numéro  siint)  : 
la  peine  portée  est  une  amende  égale  à  la  plus 
haute  valeur  que  l'esclave  ou  le  quadrupède  ait  at- 
teint dans  Tannée  qui  a  précédé  le  délit  '. 

942.  —  2*  Chef  de  la  loi,  —  Uadstipulator  : 
2**   «  Le  second  chef,  nous  disent  les  bistitutès^ 
n'est  plus  en  usage  *  ».  Ce  chef,  tombé  en  désué- 
tude au  temps  de  Justinien,  nous  a  été  révélé  par 
les  Institutes  de  Gains  :  il  s'appliquait  à  Vadstipii- 
lator  qui,  en  fraude  des  droits  du  créancier  princi- 
pal,  libérait   le   débiteur   par  une  acceptilation. 
Gains  semble  s'étonner  de  Texislence  d'une  garan- 
tie qui  n'était  pas  nécessaire  puisque  l'action  man- 
dati  suffisait  à  protéger  le  créancier   principal. 
Gains  n'a  pas  remarqué,  —  ou  il  ignore,  —  qu'à 
l'époque  où  fut  votée  la  loi  Aquilia,  les  actions  de 
mandat  n'existaient  pas  encore.  L'avantage  de  l'ac- 
tion legis  aquilix  c'est,  dit  Gains,  qu'elle  est  don- 
née au  double  adversus  infitiantem.  L'action  de 
la  loi  Aquilia  avait  originairement  un  mérite  bien 
plus  grand  que  sa  supériorité  pratique  sur  l'action 
de  mandat  :  c'est  qu'elle  était  la  seule  sanction  de 
la  fraude  de  V adstipulator  ^ 

943.  —  Oq  peut  se  demander  pourquoi  la  loi  Aquilia  punit 

Vadstipulator  qui  a  libéré  frauduleusement  le  débiteur  par 
une  acceptilation,  et  ne  s'occupe  pas  de  Vadstipulator  qui  a 
détourné  le  paiement  reçu.  C'est  peut-être  que  le  détournement 


1  Instit.  de  Jnstlnlen.  De  leg.  ag.  pr. 

8  InstU.  de  leg,  ag.,  12. 

8  Qaias,  3,  215,  816.  Conf.  n.  1536,  infrà. 
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du  paiement  constituait  un  furtum  et  était  réprimé  par  les 
actions  de  vol  ;  —  peut-être  aussi  que  le  paiement  non  accom- 
pagné de  Tacceptilation,  ne  libérait  pas  le  débiteur,  et  le  lais- 
sait exposé  aux  poursuites  du  créancier  principal  *. 

944.  —  Troisième  chef  de  la  loi  :  Le  troisième 
chef  de  la  loi  Aquilia  avait  une  portée  générale; 
et  il  est  visible  qu'on  avait  voulu  y  englober  à  peu 
près  tous  les  dommages  non  visés  par  le  premier, 
en  punissant  la  blessure  faite  à  un  esclave  ou  à  un 
animal  quelconque,  et  la  dégradation  d'un  objet 
appartenant  à  autrui.  L'amende  était  égale  à  la 
plus  haute  valeur  atteinte  par  l'objet  dans  le  mois 
(et  non  pendant  l'année  comme  dans  le  premier 
chef)  avant  le  délit  ^. 

945.  —  Lacunes  de  la  loi  :  Mais  comme  la 
loi  Aquilia  ne  punissait  que  le  damnum  corpore 
corpori  datum^  comme,  d'autre  part,  elle  n'était 
donnée  qu'au  propriétaire  de  la  chose  et  aux  ci- 
toyens romains,  on  s'aperçut  bientôtqu'elle  laissait 
bien  des  actes  nuisibles  en  dehors  de  ses  atteintes  ^ 

946.  —  AgUo  Utilis  legis  Aquîliœ  :  La  juris- 
prudence d'une  part,  d'autre  part,  les  préleurs, 
après  que  la  loi  iÊbutiaeut  étendu  leurs  pouvoirs, 
pourvurent  àces  lacunes:  l**En  donnant  une  action 
utile  à  des  intéressés  autres  que  le  propriétaire  de 
la  chose,  tels  que  le  créancier  gagiste,  l'usufruitier, 
l'usager,   en  étendant,  par  le  même  procédé,  le 


1  Girard,  Manuel,  p.  404,  n.  2. 

2  Gains,  3,  217.  —  Il  faut  pour  qu'il  y  ait  application  du  troisième  chef  de 
la  loi  Aquilia  qu*il  y  ait  non  seulement  injuria,  mais  préjudice  causé  :  — 
ainsi  celui  qui  déchire  un  chirographum  constatant  une  obligation  bous  con- 
dition sui^penslve,  ne  tombe  pas  sons  le  coup  de  la  loi  Aquilia  si  la  condition 
vient  à  défaillir  (M.  Jobbé-Duval  à  son  cours). 

3  Gains,  3.  219. 
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bénéfice  de  Taclion  aquilienne  à  des  individus 
non  citoyens  *.  Cette  extension  est  l'œuvre  du  droit 
prétorien. 

947.  —  Action  civile  in  fâotum  :  2°  Dans 

le  cas  où  le  dammim  était  bien  causé  corpori,  mais 
non  pas  corpore  (par  ex.  :  lorsqu'une  personne 
ayant  fermé  la  porte  de  la  pièce  où  se  trouve  mon 
esclave,  celui-ci  meurt  de  faim),  en  donnant  une 
action  m  factiim  accommodata  legi  aqtiilide  (c'est 
Tœuvre  de  la  jurisprudence)  ^ 

948.  —  Action  prétorienne  in  taotum  : 

Le  préteur  est-il  jamais  allé  jusqu'à  donner  cette 
action  lorsque  le  dommage  n'était  pas  corpori 
datum?  —  (Ex.  :  vous  apercevez  un  esclave 
enchaîné  :  pris  de  pitié,  vous  le  détachez  :  il  en 
profite  pour  s'enfuir.  Le  tort  que  vous  avez  ainsi 
causé  au  maître  n'est  ni  corpore  ni  corpori  datum). 

Comme  la  loi  n'avait  prévu  que  le  dommage 
résultant  d'un  rumpere,  c'était  la  sortir  complète- 
ment de  son  domaine.  11  n'y  eut  à  la  situation 
d'autre  remède  que  l'action  de  dolo.  Mais  comme 
l'exercice  de  cette  action  exige  la  preuve  du  dol, 
le  préteur  s'en  tira  parJa  création  d'une  action  in 
factura  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'action 
infactum  ad  exemplum  legis  Aqui/iâs^. 

La  première  est  perpétuelle,  elle  expose  le  débi- 
teur aux  peines  de  Vinfitiatio.  La  seconde  est 
annale  et  ne  permet  d'obtenir  que  le  montant  du 
préjudice  causé. 


1  D.  Ad  legem  aquiliamy  11,  8;  11,  10;  17  ;  30, 1. 

2  JnstU.  de  Justinlen,  De  lege  aq.,  16. 

3  Inatit,  ad.  leg.  aq,,  16. 
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9't9.  —  Synthèse  du  système  :  On  peut  établir  ainsi 
la  gradation  du  système  complet  : 

!•  Damnum  corpore  corpori  datum  :  action  de  la  loi  Aqni- 
lia. 

2*  Damnum  non  corpore  sed  corpori  datum  :  action  perpé- 
tuelle civile  in  factum  ad  exemplum  legis  Aquiliae, 

3®  Damnum  non  corpori  datum,  action  de  dolo,  ou,  s'il 
n'y  a  pas  dol,  action  in  factum  prélovienne  et  annale. 

4'  Le  système  a  été  complété  par  l'action  édilitienne  don- 
née  contre  celui  qui  a  tenu  un  animal  dangereux  (chien, 
ours,  panthère,  etc.^  près  d'un  endroit  gua  vulgo  i ter  fit K 

OoO.  —  Observation  :  la  damitatïo  :  La  loi  Aquitia 
prononçait  une  damnatio  contre  le  délinquant  comme  le 
nexum  contre  l'obligé,  comme  le  legs  per  damnationem  con- 
tre l'héritier,  comme  le  jugement  contre  le  perdant.  D'où  il  ré- 
sulte qu'au  temps  des  actions  de  la  loi,  le  damnum  injuria 
datum  entraînait  une  poursuite  par  voie  de  manus  injectîo. 
Ce^i  pour  cela  que,  sous  la  procédure  formulaire,  la  condam- 
nation crcscit  in  duplnm  adversus  infitiantem. 

C'est  le  caractère  commun  de  toutes  les  actions  qui  sanc- 
tionnent des  obligations  autrefois  protégées  par  la  manus  in- 
jectio^, 

SECTION  IV 
931.  —  Sens  da  mot  injuria.  :  Nous  venons 

de  voir,  en  étudiant  la  loi  Aquilia,  le  mot  injuria^ 
enriployé  dans  le  sens  de  »  fait  contraire  au 
droit  »  ;  le  délit  A'injuria  nous  le  présente  dans 
une  autre  acception  :  Viniuria  dont  la  répression 
est  poursuivie  par  l'action  pénale  injuriarum  est 
une  offense,  contumelia,  comme  celle  qui  résulte 
d'un  soufflet,  de  voies  de  fait  quelconques,  d'un 
libelle  diffamatoire  [carmen  famosum).  Où  com- 
mence, où  finit  l'injure?  il  est  assez  difficile  de  le 

1  Édlt  des  Édiles  curulea  de  feris  :  Girard  (Textes^  p.  144. 
8  Girard,  Manuel,  p.  403,  n.  1,  469,  d.  S,  969,  n.  1. 
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préciser.  «  N'avons-nous  pas,  dit  Cicéron,  tu  un 
consulaire,  un  grand  ponlife,  Scipion  Nasica, 
plearer  en  plein  sénat  parce  qu'un  de  ses  collègues  - 
l'avait  appelé  «  autruche  plumée  »  [struthiocame- 
tus  depilatus)  »?  Il  y  a  déHk  d'injure  quand  on 
brise  un  membre  [os  fractum)  à  une  personne, 
délit  d'injures  quand  on  suit  un  jeune  garçon  de 
bonne  famille  ou  une  mater  familias^  et  le  der- 
nier de  ces  faits  expose  le  délinquant  à  une  triple 
paursttite  :  poursuite  de  k  maler  familias  offen- 
sée, de  son  mari,  et  du  chef  de  famille  sous  la 
puissance  duquel  elle  est  placée*. 

952.  —  Peine  de  Yinjuria  :  Quelle  est  la 

pénalité  de  Vinjiiria?  Une  amende  arbitraire  libre- 
ment fixée  par  le  juge  si  Tinjure  n'est  pas  atrox^ 
et,  si  l'injure  est  atrox  (si  par  exemple,  la  victime 
a  eu  un  membre  rompu  ou  un  œil  crevé),  une 
amende  fixée  à  l'avance  par  le  magistrat  et  que  le 
juge  n'a  qu'à  appliquer,  sans  en  changer  le  mon- 
tant, dans  le  cas  où  la  demande  lui  paraît  justifiée. 
Le  condamné  encourt  Tinfamie*. 

953.  —  l'injuria  au  temps  des  XII  Tables  :  Cette 

peine  prétorienne  a  remplacé  les  pénalités  prononcées  par  la 
loi  des  XII  Tables.  Calle-ci  avait,  édicté,  pour  un  membre 
cassé,  la  peine  du  talion,  et  pour  la  fracture  d'un  os  de  moin- 
dre importance  (d*une  dent,  par  exemple,  ou  d'une  côte)  une 
peine  pécuniaire.  Nous  répéterons  ici  une  obseryatian  déjà 
présentée  à  l'occasion  du  furtum  (V.  suprà,n.  930).  La  répres- 
sion du  délit  a  été  créée  par  la  loi,  par  le  droit  civil,  bien  que 
la  peine  applicable  ait  été  modifiée  par  le  droit  prétorien 3. 

954.  —  Régime  de  la  loi  Cornélia  :  La  loi  Cornélia 

de  injuriis  fit  des  injures  les  plus  graves  [carmen  famosurrij 

1  Imt.  de  injuriis,  2;  Galufl,  3,  221. 

2  Gains,  3,  224. 

3  Gains,  3,  223. 
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violation  de  dom'cile,  coups),  un  délit  public  déféré  à  une 
qudestio  perpétua  (V.  cours  de  l'«  année,  n.  54)  mais  néan- 
moins, la  victime  pouvait  choisir  l'action  privée  {œstimato- 
rta*). 

954  bis.  —  l'injoria  sous  l'empire  :  Le  droit  impérial 
donna  le  choix  à  la  partie  lésée  entre  l'action  d'injures  et  une 
punition  physique  infligée  extra  ordinem  au  délinquant  parle 
magistrat  *. 

955.  —  Durée  de  raction  :  L'action  injuria- 
rwm  doit  être  intentée  dane  un  bref  délai  :  TofiFensé 
qui  la  laisse  sommeiller  est  censé  pardonner  Tof- 
fense%  et  elle  est  intransmissible  aux  héritiers  de 
la  victime*. 

956.  —  Qui  peut  rintenter  :  Une  dernière 
particularité  est  à  signaler  :  c'est  que  Vaclio  inju- 
riarum  peut  être  intentée  par  un  fils  de  famille  of- 
fensé, tandis  qu'en  général,  les  actions  compétant 
au  fils  de  famille  ne  peuvent  être  intentées  que 
par  Je  paterfamilias^. 

1  DIg.  de  inj,  et  fam.  lih.  37, 1  (Marclen). 
3  Dlg.,  ibid.,  46  (Hermogénien). 

3  Instlt.  de  injur.^  12. 

4  Dlg.,  de  i»;.,  13  pr.  (Ulplen). 

5  Dlg  ,  h.  t.  17, 10,  12. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA   SECONDE   A.NNÉE    DE  DROIT   ROMAIN.  355 

CHAPITRE  III 
Les  délits  prétoriens. 


SECTION  1 
Le  dol. 

957.  —  Notion  dndol  :  On  appelle  rfo/ toute 
manœuvre  frauduleuse  par  laquelle  une  personne 
est  incitée  à  faire  un  contrat  qu'elle  n'eût  point  fait 
si  sa  bonne  foi  n'avait  été  surprise.  Les  Romains 
distinguaient  deux  sortes  de  dol  :  le  dolus  bonus, 
dol  permis,  boniment  d'un  marchand  qui  exagère 
les  mérites  de  sa  marchandise,  et  le  dolus  malus^ 
dol  réprimé  par  la  loi  dont  les  conséquences  peu- 
vent aller  jusqu'à  l'annulation  du  contrat  qui  en 
est  entaché*. 

958.  —  Histoire  du  dol  :  Les  Romains  sont 
demeurés  pendant  sept  siècles  sans  songer  à  répri- 
mer le  dol.  C'est  aux  gens  qui  contractent  de  se 
défendre,  et  la  loi,  pensaient  les  Romains,  n'est 
pas  faite  pour  venir  au  secours  des  imbéciles 
«  non  stultis  solere  succurri  »  ^ 

La  première  mesure  contre  le  dol  fut  la  loi 
PlâBlorta  destinée  à  protéger  les  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans*. 

Mais,  dès  la  création  des  contrats  de  bonne  foi, 

1  D!f .,  h.  1.  de  dolo  matOi  pr.  et  §  2  (XTlpieti). 
i  TJHg.de  Jurtgm/aeU  ignorantia,  9,  6  (Pattl). 
3  11  JobW-DttTftl  à  son  cours.  T.  1"  partie,  n.  4(W. 
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le  juge  put  et  dut  tenir  compte,  dans  ces  contrats^ 
du  do/us  malus,  puisqu'il  avait  pour  mission  d'ap- 
précier ex  fidebona  tous  les  éléments  de  la  cause. 

Dans  les  contrats  de  droit  stricl,  une  partie  im- 
prudente se  trouvait  toujours  à  la  merci  d'un  con- 
tractant adroit  et  indélicat.  C'est  ainsi  que  Cicéron 
nous  montre  le  chevalier  romain  Canins,  circon- 
venu par  le  banrpiier  syracusain  Pythius  qui,  au 
moyen  d'artifices  ingénieux,  d'une  fantasmagorie 
savamment  combinée,  trouva  le  moyen  de  lui  ven- 
dre très  cher  une  propriété  sans  agrément  et  sans 
valeur.  Canins  avait  eu  l'imprudence  de  trans- 
former sa  dette  née  d'un  contrat  de  bonne  foi  (une 
vente)  en  obligation  de  droit  strict,  probablement 
en  laissant  mettre  l'opération  sous  la  forme  d'une  ex- 
pensilatioîi  {Canius  nomma  conficiL..  V.  n.  112i). 

Or,  à. ce  moment,  dit  Cicéron,  «  mon  collègue 
et  ami  Aquilius  Gallus  n^avait  pas  encore  inventé 
ses  formules  sur  le  dol*...  ». 

Celte  phrase  nous  donne  la  date  de  Tintroduc- 
lion  des  mesures  contre  le  dohis  malus,  et  l'indi- 
cation de  leur  auteur,  Aquilius  Gallus  qui  fut  pré- 
teur en  688  deR.'*. 

Les  mesures  contre  le  dol  consistaient  :  1*  En 
une  exceptio  rfo/i  accordée  à  la  partie  lésée, lorsque 
son  obligation  n'avait  pas  encore  reçu  <  d'exécu- 
tion, pour  se  dispenser  de  l'exécution.  —  2**  Une 
action  spéciale,  l'action  de  dol,  à  l'effet  d'obtenir 
la  réparation  du  préjudice  causé,  ou  la  libération 
de  rengagement  surpris.  —  3°  La  restitutio  in  in- 
tegrum  oh  dolum, 

1  Cicéron,  de  offlciis.  3,  14. 

2*  Avant  l'Invention  d'Aquilins  Gallus,  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  se 
protégaient  eux-mêmes,  s'ils  étaient  prudents,  par  l'insertion  dans  les  oontratu 
de  droit  strict  d'une  clausula  doîi  qu'ils  faisaient  valoir  au  moyen  d'une  ac- 
tion ex  stipulatu  (M.  Jobbé-Duval  h  son  cours). 
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L'ordre  dans  lequel  ces  mesures  ont  été  introduites  est  con- 
troversé; M.  Girard  enseigne  que  la  première  créée  fut  l'action 
de  dol,  inventée  par  Aquilius  Gallus;  —  l'exception  suivit  de 
près;  mais  on  ne  trouve  de  traces  de  la  restitutio  in  intcgrum 
qu'au  temps  d'Hadrien  *. 

959.  —  Les  actions  de  dol  :  Nous  disons  les  actions  de 
dol  et  non  Vaction  de  dol,  parce  que  le  dol  est  réprimé  non 
■Seulement  par  l'action  de  dolo^  mais  par  des  actions  in  factum, 
qui  lui  sont  substituées  dans  certains  cas  où  le  préteur  ne 
juge  pas  à  propos  de  la  donner,  ou  qui  pourvoient  aux  lacunes 
du  système. 

960.  —  Ces  actions  m  factum  datent-elles,  comme  l'action 
de  dol  proprement  dite,  de  la  préture  d'Aquilius  Gallus?  Nous 
n'oserions  l'affirmer,  mais  cette  conjecture  concorderait  avec 
le  langage  de  Cicéron,  puisqu'il  affirme  qu'Aquilius  Gallus  a 
créé  les  formules  (et  non  la  formule)  sur  le  dol-*. 

961.  —  Action  de  dolo  :  L'action  de  dol  peut 
être  donnée  dans  deux  hypothèses  bien  différen- 
tes :  i""  Avant  l'exécution  de  l'obligation;  2°  Après 
cette  exécution.  —  Dans  le  premier  cas,  la  partie 
trompée  demande  à  Tautre  partie  de  la  libérer  de 
son  obligation  par  une  acceptilation. 

Cette  satisfactio  (je  veux  dire  la  libération), 
figure  dans  la  formule  sous  forme  A'wxïq.  clausula 
arbitraria  (ou  j tissus  jiidicis)^  car  l'action  est  arbi- 
traire (V.  1''''  partie,  n.  524).  Le  juge,  dans  la /}ro- 
nuntiatio,  ordonnera  au  défendeur  de  libérer  le 
demandeur  et  passera,  si  le  défendeur  ne  s'exé- 
cute pas,  à  la  condamnation  aux  dommages-inté- 
rêts; le  chiffre  de  ces  dommages-intérêts  est  le 
simplum  du  préjudice  causé ^. 


1  Girard.  Manuel,  p.  411,  d.  3. 

2»  D*aprè8  M.  Jobbé-Duval  (à  son  cours)  Texpresâlon  de  Cicéron  ijormu' 
las)  viserait  seulement  l'action  et  l'exception  de  dol. 
8  Dlg.  de  dolo  malo,  18,  pr. 
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962.  —  Si  l'action  de  dolo  était  intentée  après 
l'exécution  de  l'obligation  surprise,  la  clausula 
arbitraria  et  la  pronuntiatio  du  juge  viseraient  la 
remise  par  le  défendeur  des  choses  dans  Tétat  où 
elles  se  trouvaient  avant  le  contrat. 

963.  —  Caractères  de  Faction  de  dol  : 

L'action  de  dol  proprement  dite  présente  cinq 
caractères  bien  tranchés;  elle  est  :  {"*  scripta  in 
personam;  2°  subsidiaire;  3°  pénale;  4°  annale; 
5**  infamante. 

964.  —  Personnalité  de  P action  de  dol  :  L'action 
de  dol  est  scripta  in  personam  (à  la  différence  de 
l'action  quod  mètus  causa  qui  est  scripta  in  rem) 
(V.  n.  977);  c'est-à-dire  que,  pour  que  le  contrat 
soit  annulable,  il  faut  que  le  dol  ait  été  pratiqué 
par  la  partie  défenderesse  dont  le  nom  fifçure  en 
ces  termes  dans  la  formule.  «  Si  Quid  in ea  re  dolo 
MALo  NuMERii  Negidii  FACTUM  EST  »  (la  formulc  de 
Taclion  quod  meius  causa  porterait  seulement  «  si 

QUID  IN  EA  RE  METUS  CAUSA  FACTUM  EST  »)  *. 

965.  —  Subsidiarité  de  Faction  de  dolo.  Le 
préleur  n'accorde  l'action  de  dol  à  la  partie  lésée 
que  lorsqu'il  n'existe  au  profit  de  celle-ci  aucun 
autre  moyen  d'obtenir  la  réparation  du  préjudice 
qui  lui  a  été  causé.  Les  termes  de  TÉdit  sont  for- 
mels sur  ce  point  :  «  Quee  dolo  malo  facta  esse  di- 
cuntur^  SI  de  his  rébus  alia  actio  non  erit,.,jU' 
dicium  dabo  ».  Donc,  toutes  les  fois  que  la  partie 
trompée  pourra  obtenir  satisfaction  au  moyen  de 


1  D!g.,  de  dolo  malo^  15,  3  (TJlpien). 
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Taclion  même  de  son  conlral,  le  préteur  refusera 
ract4on  de  doP. 

966.  —  Caractère  pénal  de  r action  de  dolo.  Bien 
que  l'action  de  dolo  n'aboutisse  qu'à  une  condam- 
nation au  simplwn,  elle  est  incontestablement 
pénale,  car  elle  est  passivement  intransmissible; 
ajoutons  qu'elle  est  infamante  et  qu'elle  donne  lieu 
à  l'abandon  noxal  -. 

967.  —  Annalitéde  l'action  de  dolo.  L'action  de 
dolest  annale,  mais  nous  verrons  qu'après  l'année 
expirée,  elle  est  remplacée  par  une  des  actions 
in  factum  dont  il  va  être  parlé  ci-après  ^ 

968.  —  Actions  in  fâOtum  :  1°  Le  préteur 
pour  sauver  de  l'infamie  certains  défendeurs,  sub- 
stitue à  l'action  de  dol  une  action  in  factum  à  con- 
currence de  leur  enrichissement  :  Ulpien  cite, 
parmi  ces  privilégiés  :  le  père  poursuivi  par  son 
fils,  le  patron  actionné  par  son  affranchi,  le  per- 
sonnage de  rang  élevé  (comme  un  consulaire  par 
exemple)  poursuivi  par  un  plébéien,  et  même 
l'homme  d'une  bonne  réputation  poursuivi  par  un 
adversaire  taré  *. 

969. — 2°  []  ne  Siclion  in  factum,  à  concurrence  de 
leur  enrichissement,  est  encore  donnée  par  le  pré- 
teur, contre  les  héritiers  de  l'auteur  du  dol  ^ 

970.  —  3°  Enfin,  nous  avons  vu  que,  si  au  bout 

1  Dig.  li.  1,  de  dolo  malo  pr.  (Ulpien).  —  Ibid.,  §  4  à  7. 

2  DIg.  L   17,  eod.  tu.,  §  1  (Ulpien).  L.  4  et  L.  11, 1,  eod.  Ut. 

3  Le  délai  d'une  année  utile  depuis  la  découyerte  du  dol  a  été  remplacé, 
par  Constantin,  par  un  délai  de  deux  années  continues,  à  partir  de  la  perpé- 
tration da  dol.  Codn,  L.  8,  de  dolo  malo. 

4  Dlg.  L  11,  §  1,  de  dolo  malo  (Ulpien).  L.  12,  ihid.  (Paul). 
6  Dlg.  mb.,  L.  13  (Ulpien), 

21* 
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d'un  an,  l'auteur  du  dol  échappe  à  raclion  pénale 
et  infamante  de  dolo,  il  reste,  quatenus  locupletior 
foetus  est,  exposé  à  une  action  in  factum  \ 

971.—  Exception  de  dol  t  Par  suite  d'un 
développement  tout  naturel,  après  avoir  donné 
l'action  de  dol  à  celui  qui  avait  exécuté  une  obli- 
gation surprise,  ou  même  à  celui  qui  voulait,  avant 
toute  exécution,  en  obtenir  l'annulation,  on  accorda, 
dans  la  seconde  hypothèse,  une  exception  à  celui 
qui  était  poursuivi  à  raison  de  l'inexécution  d'un 
engagement  vicié  par  le  dol. 

972.  — Cette  exception,  qui  est  déjà  connue  de 
Labéon,  peut  être  opposée  à  la  poursuite  du  cré- 
ancier à  quelque  époque  quecette  poursuite  se  pro- 
duise, tandis  que,  comme  nous  l'avons  vu  {supra, 
n.  968),  l'action  de  dolo  est  annale.  C'est  ce  qu'ex- 
prime la  règle  :  «  quae  temporalia  sunt  ad  agen- 
dum,  ad  excipiendum  sunt  perpétua  »  '. 

973.  —Restitntio  in  integrum  :  La  restitutio 

in  integrum  ob  dolum,  complément  du  système 
inauguré  par  Aquilius  Gallus,  ne  fait-elle  pas  dou- 
ble emploi  avec  l'action  de  dolo  et  les  actions  in 
factum  ?  Non,  car  la  restitutio  in  integrum  sera 
efficace  dans  certains  cas  où  les  autres  mesures 
demeureraient  impuissantes,  par  exemple,  dans  le 
cas  où,  une  aliénation  de  propriété  ayant  été  sur- 
prise par  dol,  l'auteur  du  dol  a,  d'une  part,  revendu 
le  bien  à  un  acquéreur  de  bonae  foi  et,  d'autre 
part,  se  trouve  lui-même  insolvable. 
L'acquéreur  ne  peut  être  tenu   de  l'action  de 

1  Dlg.  L.  18,  4,  de  dolo  maZo  (Paul). 

S  Dig.,  de  doli  mali  et  metus  èxcept.  L.  5,  §  6  (Paul). 
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dolo  :  il  est  de  bonne  foi;  il  ne  peut  être  tenu 
d'une  action  in  factura  :  il  ne  s'est  pas  enrichi. 

Quant  à  l'action  de  dolo  contre  le  premier  ac- 
quéreur, à  quoi  seryira-t-elle,  puisqu'il  est  insol- 
vable ? 

La  restitutio  in  integrum^  en  remettant  les  cho- 
ses en  l'état,  permettra  à  l'aliénateur  d'intenter 
raction  en  revendication  *• 


SECTION  II 

La  metus, 

t 

974.  —  Caractère  de  la  metUS  :  Les  Romains 
caractérisent  par  le  mot  melus,  le  vice  du  consen- 
tement que  nous  appelons  la  viohînce  :  c'est-à-dire 
qu'ils  emprunten^  l'appellation  juridiqu(î  de  ce 
vice  à  ïeffet,  tandis  que  nous  l'empruntons  à  la 
cause. 

La  metus  peut  être  définie  :  le  délit  qui  consiste 
«àdéterminer  une  personne  à  un  acte  matériel  ou 
juridique  qu'elle  ne  voulait  pas  faire,  par  la  me- 
nace d'un  mal  concernant  sa  vie,  son  corps,  sa  li- 
berté ou  ceux  de  ses  enfants  »  ^ 

975.  —  Action  «  quod  metus  causa  ^  :  Le 

délirt  prétorien  de  metus  parait  avoir  été  créé  dans 
le  but  défaire  rendre  gorge  auK  créatures  de  Sulla  : 
l'action  qui  le  punit  (action  çuod  metus  causa)  a 
été  introduite  par  un  préteur  du  nom  d'Octavius^ 
car  Cicéron  l'appelle  formula  Octamaaa  ^ 


1  Dig.,  de  »n  integrum  resU  L.  18, 1  (Marcellus). 

2  Girard,  Manuel^  p.  407i 

3  acéron,  Letta'e  à  son  frère  Q.  Cicéron,  t.  I  et  II  ;  Yerrines,  3,  46. 
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976.  —  Exception  metns  :  Le  système  fut 
complété  bientôt  par  la  création  d'une  exceptio 
metus,  puis  plus  tard  par  une  restitutio  in  iniegrum 
ob  metum.  En  d'autres  termes  le  système  répres- 
sif du  dol,  et  le  système  répressif  de  la  violence  se 
«ont  développés  parallèlement  *. 

977.  —Caractères  de  Va.Gtio  metus  :  L'ac- 

lion  metus  est  donnée  au  quadruple  ;  mais,  comme 
elle  est  arbitraire,  il  est  facile  au  défendeur  de  se 
dérober  à  la  condamnation  in  guadriiplum  en 
s'exéculanl  à  concurrence  du  simplum,  sur  la  pro- 
nuntiatio  du  juge  ^ 

L'action  et  Texception  metus  diffèrent  des  action 
et  exception  de  dol  en  ce  qu'elles  %on{- scriptœ  in 
rem^  c'est-à-dire  qu'elles  peuvent  être  intentées 
ou  invoquées  alors  même  que  l'auteur  de  la  vio- 
lence n'est  point  la  partie  cocontraclante '• 

L'action  quoi  metus  causa  est  pénale  :  il  est  fa- 
cile de  lui  reconnaître  ce  caractère  parce  qu'elle 
entraîne  une  condamnation  au  quadruple  du  pré- 
judice causé  :  maisellea  été  atteinte  par  la  dégé- 
nérescence qui  a  altéré  le  caractère  de  plusieurs 
actions  prétoriennes  pénales,  et  qui  a  fini  par  leur 
donner  l'aspect  d'actions  réipersécutoires. 

SECTION   III 
La  fraus  creditorum. 

978.  —  On  entend  par/rdt?/^  creditorum  (fraude 
au  préjudice  des  créanciers),  le  fait  d'un  débiteur 
insolvable  qui  augmente  son  insolvabilité. 

1  DIg.  de  doit  mali  et  met.  exe.  L.  4,  83  (Ulplea). 
8  Dlg.quod  vietus  cauaa^h.  14  (Ulplen). 
3  Dl;.,  de  doH  mali  et  metus  except.  L.  33. 
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Ce  fait  peut  consister  dans  une  vente  à  vil  prix, 
dans  une  donation,  dans  une  remise  de  dette,  dans 
un  affranchissement... 

979.  —  hdifraus  creditorwn  a  été  réprimée  par 
toute  une  série  de  mesures,  édictées  à  diverses 
époques  et  dont  l'ensemble  constitue  un  groupe 
très  intéressant  à  étudier.  Ces  mesures  sont  : 
1**  rinterdit  fraudatoire  ;  2°  l'action  pauJienne  ;  3®  la 
restitutio  in  integrum;  4**  la  loi  JElia  Sentia. 

980.  —  l*»  Interdit  fraudatoire  :  On  manque  absolu- 
ment de  renseignemeols  sur  cet  interdit,  les  commissaires  de 
Justinien  ayant  eu  le  soin  d'altérer  tous  les  textes  qui  le  con- 
cernent pour  les  rapporter  à  l'action  paulienne  ;  mais  les  com- 
pilateurs n'ont  pas  si  bien  pris  leurs  précautions  que  le  nom 
de  l'interdit  fraudatoire  n'apparaisse  dans  un  certain  nombre 
de  textes  (L.  96,  D.  de  sol,  et  liber,;  L.  38,  D.  de  usur.  et 
fruct,;  L.  iO,  D.  quœ  in  fraud,  cred.).  D'ailleurs,  l'interdit  est 
désigné  en  propres  termes  dans  un  texte  pur,  la  loi  1,  au  Code 
Théodosien,  De  in  integrum  restitutione  (Constantin).  Son 
existence  est  donc  absolument  certaine.  C'est  la  première  me- 
sure (la  question  est  pourtant  controversée)  prise  par  le  pré- 
teur contre  la  fraude  au  préjudice  des  créanciers. 

981.  —  2*»  Action  paulienne  :  Le  préteur 

Paul  qui  lui  a  donné  son  nom  est  de  date  ignorée. 
Elle  semble  connue  de  Cicéron  '. 

982.  —Conditions  d'ouverture  de  Faction 

paulienne  :  Pour  qu'il  y  aitouverture  de  Faction 
paulienne,  trois  conditions  sont  nécessaires;  il 
faut  : 

983.  —  1°  Que  l'acte  reproché  au  débiteur  de- 

1  Cloéron  à  Atticns,  1. 1,  S. 
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fraudator  soil  postérieur  à  la  missio  inpossessionem 
des  créanciers  *. 

984.  —  2*  Qu'il  y  ait  evenius  damni,  c'esl-à-dire 
que  cet  acte  ait  causé  un  préjudice  aux  créanciers; 
cependant  le  droit  romain  est  moins  large  en  cette 
matière  que  notre  Code  civil.  Il  ne  considère 
comme  préjudiciables  aux  créanciers  que  ks  actes 
par  lesquels  le  débiteura  diminue  son  patrimoine, 
mais  non  ceux  par  lesquels  il  a  négligé  de  Tagg- 
menter,  comme,  par  exemple,  la  renonciation  à 
une  succession  ou  un  legs.  En  droit  français,  au 
contraire,  aux  termes  de  l'art.  788,  C.  civ.,  les  cré- 
anciers peuvent,  lorsque  leur  débiteur,  en  fraude 
•<le  leurs  droits,  a  renoncé  à  une  succession,  obtenir 
l'annulation  de  cette  renonciation  et  accepter  eux- 
mêmes  la  succession  en  son  lieu  et  place  '. 

983.  —  3^  Qu'il  y  ait  de  la  part  du  débiteur 
consiliiim  fraudis,  c'est-à-dire  que  le  débiteur,  en 
faisant  Tacte  incriminé,  ait  su  qu'il  aggravait  son 
insolvabilité.  11  semble  bien  que  le  consilium  frau- 
dis  était  présumée 

986.  —  Contre  quelles  personnes  se 
donne Taetion  panlienne  :  L'action  pau tienne 

se  donne  :  1°  contre  le  débiteur  defraudator''*  : 
—  on  peut  se  demander  à  quoi  elle  servira  aux 
créanciers,  puisque  le  débiteur,  dépouillé  de  tout 
son  patrimoine,  n'a  plus  rien  pour  satisfaire  à  la 

1  Cela  résulte  des  termes  de  l'édlt  :  curatori  bonorum  judidum  doho.  — 
Conf.  L.  6,  §  7,  Dig.,  qua  in  fraud.  cred. 

2  Dig.,  L.  6.  qiue  in  fraud.  cred.  pr.  (Ulplen).  Mais  M.  Planlol  fait  obser- 
ver avec  beaucoup  de  raison  que  cette  dlYergence  est  la  conséquence  de  la 
tllfférence  du  régime  des  successions  en  droit  romain  et  en  droit  français  et 
non  d'une  conception  différente  de  Tactlon  panlienne. 

3  Dlg.,  de  reg.  juris.,  79  (Papinlen). 

4»  IDQr/b-  ADVERSCS  IPSUM  QCI  FRAUDE»  FECIT  SERVABO  (termOS  dO  TEdit). 
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condamnation  :  on  s'était  arrêté,  malgré  l'avis 
contraire  de  certains  jurisconsultes  (Mêla,  par  ex.) 
à  cette  solution  parce  que  Ton  avait  pris  en  consi- 
dération moins  rémoliiment  de  l'action  que  la 
peine  ^- 

987.  — 2®  Contre  les  tiers  qui  ont  traité  avec  le 
rf<?/mw<:/a/or,  mais  sous  le  bénéfice  de  cette  distinc- 
tion :  l'acte  attaqué  est-il  à  litre  gratuit  (comme 
une  donation)?  Le  tiers  sera  poursuivi  dans  tous  les 
cas,  parce  que,  certans  de  lucro  captando^  il  a  paru 
moins  intéressant  que  les  créanciers  qui  cer/aA?/ rfe 
damno  viiando.  Si,  au  contraire,  Pacte  attaqué  est 
à  titre  onéreux,  le  tiers  qui  a  contracté  avec  le  de- 
fraudalor,  ne  peut  être  poursuivi  que  s'il  a  été 
complice  delà  fraude,  conscius fraudis  ^ 

988.  —  Caractère  de  l'aclloo  paulienae  :  De  ce 

que  Taction  paulieane  s'exerce,  au  moins  dans  certains  cas^ 
contre  les  tiers,  faut-il  conclure  que  c'est  une  action  réelle? 
la  question  ainsi  posée  contient  en  elle-même  sa  réponse  :  les 
actions  réelles  s'intentent  contre  les  tiers  dans  tous  les  cas  [ad- 
versus  quemvis  possessorem).  De  ce  qu'il  n'en  est  point  ainsi 
en  matière  d'action  paulienne.  Ton  peut  conclure  a  priori  que 
l'action  paulienne  est  personnelle.  Justinien  toutefois  la  fait 
figurer  parmi  les  actions  réelles  (c'est  peut-être  simplement 
par  suite  d'une  confusion  avec  la  restitutio  in  integrum  dont 
nous  allons  parler  tout  à  l'heure);  mais  Paul,  au  contraire, 
Fénumère  parmi  les  actions  personnelles  ^. 

989.  —  Un  raisonnement  très  simple  conduit  à  attribuer  à 
Faction  paulienne  le  caractère  personnel.  D'où  procède-t-elle 
dans  les  deux  cas  où  elle  est  accordée?  Si  elle  est  donnée  con- 
tre un  acquéreur  à  titre  gratuit,  elle  procède  d'un  enrchisse- 

1  Dlg.,  25,  7,  qU(S  infraud.  cred»  (Vénulélus).  Remarquons  toutefois  que 
ce  passage  extrait  du  Traité  des  interdits  de  Véuulôloa  vise  i'iaterdit  frauda - 
toire. 

3  Dlg.,  qua  in  fraud.  çred.,  LL.  6,  8, 10,  S,  6, 11  (Ulplen). 

3  Dlg.,  L.  38,  4,  De  usuris  {F&ul), 
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ment  injuste,  c'est-à-dire  d'un  quasi-contrat.  —  Si  on  Tac- 
corde  contre  un  acquéreur  à  titre  onéreux  conscius  fraudis^ 
elle  procède  d'une  complicité  de  fraude,  c'est-à-dire  d'un  délit. 
Or  les  délits  et  les  quasi-contrats  font  naître  des  obligations, 
des  droits  personnels  et  non  des  droits  réels*  Donc  laction 
paulienne  née  d'une  obligation  délictuelle  ou  quasi-contrac- 
tuelle ne  peut  être  que  personnelle. 

990.  —  C'est  —  plusieurs  textes  raffirment  — 
une  action  in  factum  '  et  presque  'cerlainement  uae 
action  arbitraire^;  elle  est  annale'  et  intransmis- 
sible contre  les  héritiers  au  delà  de  leur  enrichis- 
sement*. 

991.  —  Mais  elle  ne  peut  s'exercer  7ioxaliter,  a 
pour  objet  le  simplum  du  préjudice  causé  et  n'ad- 
met pas  le  cumul  des  poursuites  en  cas  de  plura- 
lité d'auteurs  du  délit.  Aussi  a-t-on  pu  dire  que, 
de  toutes  les  actions  pénales  créées  par  le  préleur, 
c'est  l'action  paulienne  qui  a  le  plus  complète** 
ment  perdu  son  caractère  primitif*. 

992.  —  Coexistence  de  Finterdit  fraudatoire 
et  de  raction  paulienne  :  il  est  certain  que  l'action  pau- 
lienne n*a  pas  fait  disparaître  l'interdit  fraudatoire.  La  coexis- 
tence des  deux  institutions  n'est  pas  facile  à  expliquer,  comme 
d'ailleurs  la  coexistence  de  tous  les  interdits  avec  les  action» 
analogues  qui  ont  été  créées  après  eux  (par  exemple  de  l'in- 
terdit salvien  avec  Taction  servienne). 

On  a  émis  l'idée  que  les  interdits  devaient  peut-être  leur 
conservation  à  cette  considération  qu'ils  peuvent  être  deman- 
,dés  môme  un  jour  néfaste.  Peut-être  aussi  l'interdit  frauda- 
toire était-il  un  bénéfice  individuel  qui  pouvait  être  invoqué 
par  un  créancier  isolé,  tandis  que  l'action  paulienne  ne  peut 

IL.  10,  quïC  infraud.  cred.,  §  18  (TJlpien).  Même  loi  pr.;  L.  14  eod.  Ht, 
mais  le  premier  texte  est  très  saapect  d'interpolation. 
20onf.  fragra.  De  formula  Fdbana.  Girard  {Textes)^  p.  388. 

3  Dlg.,  10, 18,  Qutc  in  fraud.  cred. 

4  Dlg.,  10, 18,  Quas  in  fravd,  ùred,^  §  24. 
6  Girard,  Manuel^  p.  419,  n.  4. 
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être  intentée  que  par  le  curator  bonorum  agissant  au  nom  de 
la  masse  créancière  ^  En  somme  on  en  est  réduit  à  des  con- 
jectures***. 

993.  —  Restitatio  in  integram  :  La  der- 
nière des  mesures  jûtroduites  parle  préleur  à  l'ef- 
fet de  réprimer  la  fraus  creditorum  est  la  reslitti- 
tio  in  integrum,  dont  Tefficacilé  surpasse  celle  de 
toutes  les  autres  lorsque  Tacte  incrimiaé  est  une 
aliénation.  Lors,  en  effet,  que  le  préleur  a  annulé 
l'acte  sujet  à  critique,  le  représeotant  de  la  masse 
créancière  [curator  honorum)  a  l'action  en  reven- 
dication non  seulement  contre  Tacquéreur  à  titre 
gratuit  ou  lacquéreur  à  titre  ouéreux  conscius 
fraudisj  mais  contre  tout  acquéreur.  Quelques  au- 
teurs ont  cru  à  Texistence  de  deux  actions  pau- 
lieunes,  TuQe  persoQQelle,  l'autre  réelle  :  l'opi- 
nion qui  prévaut  aujourd'hui  est  que  la  prétendue 
paulienne  réelle  n'est  pas  autre  chose  que  la  reven- 
dication consécutive  à  une  restitutio  in  integrum^. 

Nous  adoptons  ici  l'opinion  de  M.  Girard  qui  assigne  à 
^introduction  de  la  restitutio  in  integrum  une  date  posté- 
rieure à  la  création  de  faction  paulienne.  Savigny  enseignait 
au  contraire  que  la  restitutio  in  integrum  avait  dû  être  le  pre- 
mier moyen  de  répression  employé  à  rencontre  de  la  fraus 
creditorum^. 

905.  — Loi  JEliâ  Sentiâ  :  Il  y  avait  un  acte 

1  Girard,  Manuel,  p    416,  n.  4,  417,  n.  2. 

2**  Nous  pensons  pour  notre  part  que  la  conservation  des  Interdits  & 
côté  des  actions  concurrentes  est  due  à  ce  que  Tinterdit  par  suite  des  stipu- 
lations pénales  qui  accompagnent  sa  procédure  fait  courir  des  risques  plus 
graves  à  la  partie  perdante.  Lr  partie  qui  sa  croit  très  sûre  de  son  droit  doit 
recourir  plus  volontiers  à  l'interdit  (Y.  infrà,  n.  1112  Ma). 

8  Acoarlas,  t.  II,  p.  1088  et  1089. 

4  Les  proportions  de  cet  ouvrage  ne  nous  permetitent  pas  de  mettre  en 
parallèle  avec  Taction  Paulienne  les  actions  Fabiana  et  Galvislana  instituées 
pour  réprimer  les  frdudes  commises  par  raflranchi  in  fraudem  patroniy  et 
très  analogues  à  notre  action. 

B.  2% 
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fKi'èjadidable  à  1»  masse  cvèsamdèreqm  \e  prétet^r 
n'avart  pas  osé  atteindre  :  raffranchi"s«eTnefff  des 
esclaves  fait  ea  fraude  des  droits  des  créanciers.  La 
répressîoa  de  celle  (ÉentatàYtf  ooalrc  Tia-iérét  des 
eréacvcters  fcit  l'œuvre  d'oae  dfcs  dispasiti^us  de*  k 
loi^iËltaSeAtia  (7S7  de  R.).  L'affranchiaseiveat  faât 
en  viio4'alio»  de  ceNe  dkposiftÎMK  petii  et  doit  êèn 
annulé  «  £ear  impedii  iiieriaiem  »\ 


CHAPITRE  IV 
Le  eonm^l  de»  a^lcmsi. 


9d&.  — Nous  aivofii^s  YUr  eii  étiàdiaal  le»  obliga- 
tions déli>ctueUes>  qi^'un^  même  délit  peut  donner 
lieu  à  plusieurs  actions  :  Cette  pluralité  d'actions 
engendrées  par  une  cause  unique  fait  surgir  la 
théorie  très  délicate  du  cumul  des  aciiom,  c'esl-à- 
dlre  la  qtte&tioa  de  savoir  si  l»  parive  lésée  peut 
îofentep  successive  m  eut  toutes  l'es  aclions  nées 
d'un  délit  commis  à  son  préjudice,  et  cumuler  le 
bénéfice  des  condamnations. 

997.  — Il  faut  distinguer  entre  les  aclionsjocenôP 
persecutoriœ  (nous  les  appellerons,  pour  pïas  de 
simplicité,  les  acùiam  pémules)^  le»  aelioii»  réiper- 
sécutoires  et  les  actions  mixtes. 

998.  —Actions  réipersécHtoire»  :  L'aciien 
rélpersécuitoire  a  pour  objet  la  ràparaiioa  du  pré- 

1 V.  Première  partUt  n.  166. 
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Jwdiee  cacïsé  :  or,  le  préjudice  ne  peut  êlre  réparé 
plus  d^une  fois;  la  seconde  imJeronité  coastitiic'rait 

en  effet  un  bénéfice  pour  la  partie  lésée,  et  non 

une  réparation. 

&99.  —  Il  faut  en  coneluFe^  — et  le  point  n'est 
pas  doutfrttx>  —  que  les  actions  réiipersécutoire&  ne 
peuve&t  être  cumulées.  Ainsi,  en  matière  de  voh  à 
c&té  de  Taclian  furéi  (pénale) ^  dc^qs  avons  signalé 
Vexifttence  de  la  reveadicaiion  et  de  la  candictio 
/»W2tîa  (réipersecutoire). 

Ce»  deux  aciioifô  ne  pourmient  être  cumulées. 
Et,  si  Fune  ayaii  été  intentée»  dès  Tiostank  qu'il  y 
aurait  eu  litiscontestatio^  le  demandeur  nepe^ir- 
rait  y  renoncer  pour  se  servir  de  l'autre;  c'est  ce 
qii*ex.prînte  la  règle  «c  EUcéA  nna  via  non  est  re- 
gressus  ad  edteram  *  » . 

1000.  —  Cette  règle  n'est  pas  d^aïUeurs  spéciale 
aux  actions  réipersécutoîres  nées  de  délits;  elle 
s'applique  également  aux  actions  nées  de  contrats  : 
C'est  ainsi  qu'en  matière  de  vente,  Tacheteur 
évincé  peut  agir  contre  son  vendeur  soit  par  l'ac- 
tion emptiy  soït  par  l'action  ex  siipulatii  duples. 
S'il  avait  intenté  Tune  de  ces  actions,,  il  ne  pour- 
rait l'abandonner  pour  recourir  à  l'autre.  Il  serait 
repoussé  par  Vexceptio  rei  in  Judicium  deductœ}. 

lOftf.  —  Actions  pepsécutoîre»  de  la 
pedne  :  Les  actions  persécutoires  de  la  peine,  dont 
l'objet  est  de  faire  condamner  le  délinquant  à 
une  amende,  suivent  une  règle  diamétralement 
inverse  :  elles  se  cumulent  pleinement  :w(  Nun- 


1  DIg.,  L.  9  pr.,  de  tribut,  act.  (Ulplen). 

2  Dig.,  (ïercflr.  jurUy  43,  1  (Ulpten). 
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quant  actiones  pufnales  de  eadem  re  concurrentes^ 
altéra  alteram  consumit^  ». 

1002.  —  De  là  toute  une  série  de  conséqueDces  : 

1°  Si  le  délit  a  été  commis  par  plusieurs  coau- 
teurs, l'action  persécutoire  de  la  peine  peut  être 
exercée  contre  chacun  d'eux  :  ainsi,  celui  qui  a 
été  viclime  d'un  vol  manifeste  commis  en  réunion 
par  trois  individus,  pourra  réclamer  à  chacun 
de  ces  trois  individus  le  quadruple  :  et,  par  consé- 
quent, obtenir  des  amendes  s'élevant  ensemble  à 
douze  fois  la  valeur  du  quanti  interest,  «  Le  droit 
de  vengeance  existant  contre  chacun  des  auteurs; 
chacun  en  doit  la  rançon*  ». 

2»  La  concurrence  de  plusieurs  délits  commis 
par  le  même  individu  au  préjudice  de  la  même 
partie  entraîne  le  cumul  des  condamnations  «  au- 
cun des  faits  délictueux  ne  pouvant  par  suite  du 
concours,  bénéficier  de  l'impunité'  ».  Mais,  si  les 
jurisconsultes  romains  proclament  nettement  le 
principe,  ils  ne  rappliquent  pas  sans  gaucherie, 
confondant,  pour  les  besoins  de  leur  discussion, 
les  actions  mixtes  avec  les  actions  persécutoires 
de  la  peine,  les  seules  auxquelles  le  principe  soit 
logiquement  et  complètement  applicable  ^ 

y  Dtîs  actions  purement  pénales  se  cumulent 
pleinement  avec  les  actions  réipersécutoires  puis- 
qu'elles poursuivent  un  but  différent  (les  premiè- 
res, la  réparation  d'un  préjudice,  les  secondes, 
l'application  d'une  amende)*. 


1  Dig.,  de  obi,  et  act.,  L.  60  (Ulplen). 

2  Instlt.  de  oM.  qu<e  ex  delieto  naBc.f  4,  11. 
8  DIg.,  L.  2  pr.,  de  privât,  del.  (Ulpien). 

4  Oonf.  Girard,  Manuel,  p.  389. 

5  Dlg ,  L.  7,  1,  de  eond.furl.  (Ulplen). 
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1003.  —  Actions  pénales  diverses  résul- 
tant d'nn  faitnnique  :  Plusieurs  délits, avons- 
nous  dit  (V.  siiprà,  n.  iOOl),  font  naître  plusieurs 
actions  pénales  qui  doivent  être  cumulées  :  mais 
la  question  devient  très  délicate  lorsqu'un. /air 
unique  peut  s'envisager  sous  desaspectsdéliclueux 
multiples.  D'après. Modestin,  plura  delicta  in  una 
re  font  naître  plusieurs  actions  pénales  {plures  ad- 
mittunt  actiones);  maison  ne  peut  se  servir  que 
d'une  seule  {una  tantummodo^  non  omnibus  uten- 
dum  esl)^.  Nous  croyons  pouvoir  ajouter  qu'à  l'é- 
poque classique,  la  partie  lésée  ne  pourra  pas  re- 
venir sur  son  choix  après  la  litiscontestalion  [Electa 
una  via,..), 

1004.  —  Victime  d'un  vol  manifeste  commis 
avec  violence,  je  puis  employer  à  mon  gré  Vactio 
furti  manifesti  (peine  du  quadruple)  et  l'action 
vi  honorum  raptorum  (autre  peine  du  quadruple 
au  moins  à  l'époque  classique). 

Il  y  a  là  un  fait  unique  se  présentant  sous  deux 
aspects.  Je  ne  puis  pas,  après  avoir  obtenu  le  qua- 
druple par  Faction  furtij  l'obtenir  une  seconde 
fois  par  l'action  vi  bonoriim  raptorum^  ni  inverse- 
ment. 

1003.  —  Actions  mixtes  :  Lorsqu'un  délit 
fait  naître  une  action  mixte  (dont  l'objet  est  à  la 
fois  l'application  d'une  amende  et  l'attribution 
d'une  indemnité),  je  puis,  au  cas  oii  il  y  a  double 
délit,  cumuler  le  bénéfice  de  l'action  mixte  avec 
celui  de  l'action  pénale  née  du  second  délit  con- 
nexe au  premier. 

Ex.  :  Un  délinquant  me  vole  mon  esclave  et  le 

1  Dlg..  de  phi,  et  acL,  L.  53  pr.  (Modestln). 
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(ue,  je  ptiis  cumuler  contre  lui  i'aidtioii  fiurJtiei 
laction  delà  lei  Aqmlia,  Rien  de  pliisi^tîo»iielj 
CMS  deux  peinoB  oerrespondâol;  à -(/eî^j:  délîis  (>eii- 
ireai,  «aos  que  La  logique  en  souffre,  se  cumaler 
avec  ime  ^«Je  iodeoinaité. 

1006.  —  Uoncoars  des  actions  mixtes 
avec  les  actions  reîperseoutoriœ  :  Mais  une 

action  mixte  ne  peut  se  cumuler  avec  une  action 
réiper&écutoire,  car  l'addition  des  deux  condam- 
nations donnerait  comme  somme  une  amende  et 
deux  indemnités  pour  Je  «lême  préjudice,  ce  gui 
est  inadmissible  à  rai«on  de  Ja  règle  «  bis  de  eadem 
re  ne  sit  actio  » . 

1007.  —  Po«r  la  même  raison,  deux  actions 
mixtes  ne  peaveol  être  suceessivement  exercées, 
car  la  seconde  tendrait  non  seulement  à  Ta^pli^a- 
liofl  d'yoe  nouveJle  peine,  mais  à  la  réparution 
d'un  préjudice  déjà  réparé.  , 

Si  donc  j'ai  intenté,  dans  l'espèce  où  oion  esclave 
a  été  volé  ei  lue,  la  condictio  furûvia^  je  ne  pour- 
rai ÎAlenter  ensuite  Tacti^n  de  la  lo-i  Aquilia,  qni 
compf^eiidrait  â  Mûuveuu  la  réparation  du  p^^éja- 
dice.  Inversement,  si  j'ai  intenté  d'abord  l'action 
delà  loi  Aquilia,  je  n'aurai  pas  le  droit  d'intenter 
ensuite  la  condictio  fitrîita\ 

i608.  —  Je  ne  pense  pas  que  la  doctrine  des 
au  leurs  classiques,  autant  qu'on  jpeut  la  démêlera 
travers  les  reiiaaniemeiQtsdu  Digeste,  se  soit  jamais 
écartée  consciemment  de  ces  principes.  On  peut 
dire  toutefois  que  les  prudentes  de  la  bonae  époque 


1  Pomponlua  cité  par  Ulpleu  donne  une  solution  contraire.  Dlg.,  L.  34,  î, 
de  oU.  et  act. 
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aeies  oxil  pi^s  toujours  appiiqtué^a^oc  une  «otière 
fidétiié'. 

1009.  —  Modifk^tiaas8ii1)kâparla4o^ 
trin^  ^a»slqibB  :  La  iocia-ÎM  qui  ^ienl  (d'être 
exposée  a  été  modifiée  par  deux  fois  :  d'aborid,  à 
l'époque  d'Arcadius  et  d'Honorius,  deux  actions 
nées  d'un  délit  imique  peu  veiil  être  eKel^cées  cunn u- 
lativement.  li  s'agit  sans  doute  ici  d'actions  péna- 
les :  Hermogénien  qui  formule  la  nouvelle  théorie 
nous  apprend  qu'elle  ne  fut  adoptée  qu'après  de 
longs  tâtonnements  (post  magnas  varie tates)^. 

1010.  — Sous  Justinien,  un  système  nouveau 

—  fort  ingénieux  et  très  suffisamment  équitable 

—  nous  apparaît  en  pleine  floraison. 

1°  Les  actions  pénales  peuvent  se  cumuler  entre 
elles  et  avec  les  actions  réipersécutoires  et  mixtes 
(c'est  le  principe  déjà  signalé  par  Hermogénien). 

2*^  Les  actions  réipersécutoires  ne  se  cumulent 
ni  entre  elles  ni  avec  les  actions  mixtes  (il  en  était 
déjà  ainsi  à  l'époque  classique). 

S*'  Une  action  mixte  peut  être  intentée  après  une 
action  réipersécutoire  à  l'effet  d'obtenir  quod  am- 
pliusin  ea  es/.- ainsi,  victime  d'un  vol  avec  vio- 
lence, si  j'ai  d'abord  intenté  la  condictio  furtiva 
(réipersécutoire),  je  pourrai  encore  intenter  Tac- 
tion  vl  bonorum  raptorum^  qui  est  devenue  mixte 
sous  Justinien,  pour  obtenir  l'excédent  de  son 
émolumentsur  Témolument  delaconrfic/eo/wram 
(soit  le  /n/?/wm),  mais  si  j'ai  intenté  d'abord  la  plus 
large  des  deux  actions  (dans  l'espèce,  l'action  mixte 


1  Voir  la  note  précédente. 

2  Dlg.,  L.  32,  dE6  ohl.  et  eut,  (Hermogénien). 
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vi  bonorum  raptorum  dont  le  quadruplum  com- 
prend une  peine  du  triple  et  la  res)^  mon  droit  est 
épuisé.  C*est  là  une  doctrine  justinienne,  que  les 
collaborateurs  de  Tribonien  ont  introduite  par  voie 
d'interpolatîan  dans  les  textes  des  jurisconsultes 
classiqués\ 

1  Girard,  Manut^t  p.  389,  n.  4  et  Saylgny,  p.  280  à  283^ 
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TITRE  II 

LES  CONTRATS 


n  CHAPITRE  I 

Notions  générales  sur  les  contrats 
Leurs  divisions. 


SECTION  1 
La  convention  et  le  formalisme. 

ion.  —  La  convention  :  Tout  contrat  est 
une  coQTention  et  toute  coavention  est  un  accord 
de  volontés  dans  le  but  de  produire  un  effet  de 
droit  {duorum  pluriumve  in  idem placitum  consen- 
sus). 

Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup,  en  droit  romain, 
que  toute  convention  soit  un  contrat.  Nous  aurons 
en  effet  l'occasion  de  constater  (V.  infrà,  n.  1332) 
que  le  simple  pacte,  ce  que  nous  appelons  la  con- 
vention, ne  fait  point,  au  moins  en  général,  naître 
une  action. 

Il  faut  donc  réserver  le  nom  de  contrats  aux 
conventions  qui  font  naître  une  action, 

1012.  —  Contrats  formels  :  Ce  qui  différen- 
cie profondement  la  théorie  romaine  des  contrats 
de  nos  théories  contemporaines  correspondantes, 
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c'est  le  formalisme  (V.  1"  partie,  n.  444-453), 
c'est-à-dire  la  nécessité  de  recourir,  pour  créer  le 
lien  obligatoire,  à  un  ritoel  spécial,  à  des  solenni- 
tés sans  lesquelles  l'accord  des  parties  demeure- 
rail  dépourvu  de  sanction.  Nous  connaissons,  en 
droit  français,  des  contrats  formels  que  nous  appe- 
lons contrats  solennels  (contrat  d'hypothèque, 
donation,  etc.),  mais  ils  sont  en  petit  nombre,  et 
constituent  chez  -nous  Texception, 

1013.  '—  Contrats  consensuels  :  En  droit 

romain  le  formalisme  est  la  règle.  Ce  n'est  qu'à 
la  longue,  probablement  au  septième  siècle  de 
Rome,  que  quelques  contrats,  les  plus  importants 
et  les  plus  usuels  d'ailleurs,  ont  pu  se  former  par 
le  simple  accord  deâ  parlies,  et  qu'à  côté  des  con- 
trats formels^  le  droit  a  accordé  une  place  relati- 
vement restreinte  aux  contrats  consensuels. 

1014.  —  Contrats  réels  :  Une  troisième 
catégorie  de  contrats  ne  se  lie  ni  par  des  solenni- 
tés substantielles,  ni  par  un  simple  accord  de 
volontés,  mais  au  moyen  de  la  remise  d'une  chose 
par  l'une  des  parties  contractantes  à  l'autre  par- 
tie. Notre  législation  connaît  ces  contrats  qn^elle 
vise  dans  les  art.  1875,  1892,  1M9,  2t)7«,  C  cIt.  : 
nous  les  appelons  contrats  réels;  le  droit  ramain 
exprime  la  même  idée  en  disant  qu^ls  se  forment 
re.  Ces  contrats,  d'après  M.  Dareste,  seraient  ctiez 
tous  les  peuples  les  plus  anciens  de  tous*.  M.  €uq 
pense,  au  contraire,  qu'ils  ne  se  sont  constitués  à 
Rome  que  tardivement  et  que  pendant  longtemps 
ils  fl'eurent  qu'une  saftotion  toute  morale*.  AL  Gi- 

1  Dareste,  Ètjides  Whistoire  du  droit,  r.  7. 
3  Cuq,  InatiiuOons,  p.  3S4,  J8&,  «02,  668-. 
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rard  suppose  que  l^on  oomuQeDça  par  ^donoer  ]« 
caracière  oibiigaloirB  à  ces  conirate  e»B  les  eiKîhâs- 
sant  dans  un  o<!Natrat  ifonmel  L  Les  âeiux  systèines 
de  M.  CugetdeM.  Girard  aboutissent  Tua  et  l'autre, 
et  nous  croyoTiis  que  c'est  avec  raison,  à  consi- 
dérer, coTiirairemeui  à  Topinion  de  M.  Dareste, 
les  contrats  formels  comme  ayant  précédé  les  con- 
trats réels. 

1015.  —  DiTJfiioci  de»  eontraits  :  Comme 
l-es  cDD^rats  fDr!2ii.e)l«  exi^nt  poiur  leur  consiitutimi 
iaoitôt  des  paiHDles  cocksacrées,  tantôt  d^s  écritures 
d'un  carâ£4ièrie*déterm3Qé^  lesg  m  ri^ossuiteSs^nomains 
les  ont  divisés  (ce  n'est  en  réalité  qu'une  subdivi- 
sion) en  contrats  qui  se  forment  veriis  et  contrats 
qui  se  forment  Rtlerîs. 

{^i%.  —  M'êlawit  ensemble  cetlt-e  s«4>d4vision  «t 
la  division  tripmrthe  que  nous  venons  d-e  donner, 
ils  di-sent  qne  les  contrats  se  forment  de  quatrl 
mawière  :  ^erbis,  tiùleris^  rv,  (xmsensii  ^.  Par  ap- 
plication vde  (eur  lorm^ile,  nm^  distinguons  des 
etmtrats  fitùéraux,  iGcrbaux,  réeis  et  con^ensuei'S^ 
mais  ces  q^iatre  adjectifs  sont  également  inconnnns 
dela^ermifiioiogie  «romaine. 

1017-  —  Celle  terminologie,  qui  est  celle  de 
Gaius  et  celle  de  Juslinien,  n'échappe  peut-être 
pas  à  toute  critique;  il  est  très  douteux  en  effet 
que  des  conlrats  litteris  existassent  encore  au  temps 
deJustinien. 

1018.  —  Elle  ne  convie:Qtpas  en  entre  à  toutes 
las  époqtues  :  avant  le  vu^  siècle  d<e  Rome  les  con- 

1  Qirard,  Manuel^  p.  5S4,  565. 

S  Qaios,  3,  89  ;  Jnstinlen,  InstUutes,  3,  18,  2. 
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trats  coDseDsuels  n'existaient  pas,  et  au  v*  siècle^ 
les  contrats  formels  comprenaient  le  contrat /7^r  xs 
et  iibram,  tombé  plus  tard  en  désuétude. 

1019.  —  Antres  divisions  des  contrats  : 

La  division  précédente  repose  sur  le  modie  de  for- 
mation des  contrats  :  il  en  est  d'autres  qui  reposent 
sur  leurs  effets.  C'est  ainsi  que  Ton  oppose  les  uns 
auK  autres  les  contrats  synallagmatiques^  qui  font 
naître  des  obligations  réciproques  (vente,  louage, 
société),  et  les  contrats  unilatéraux  qui  n'engen- 
drent d'obligation  qu'à  la  charge  d'une  seule  des 
parties  coTitractanles  [mutuum^  stipulation,  expen- 
silalioo). 

1020.  —  Cette  classification  se  complète  par  la 
catégorie  des  contrats  synallagmatiques  imparfaits 
qui,  n'engendrant,  au  moment  de  leur  formation, 
d'obligation  qu'à  la  charge  d'une  des  parties,  sont 
li)ccasion,  plutôt  que  la  source,  d'obligations  à  la 
charge  de  la  partie  créancière  :  nous  disons  l'occa- 
sion plutôt  que  la  source,  parce  que  les  obligations 
qui  donnent  ex  postfaclo  à  un  contrat  primitive- 
ment unilatéral  un  caractère  synallagmatique, 
procèdent  moins  du  contrat  même  que  d'un  fait 
extrinsèque  au  contrat.  Soit  un  commodat  (V.  m- 
frà,  n.  11 70)  :  le  commodataire  est  d'abord  seul 
tenu  (de  la  restitution  de  la  chose  prêtée).  Si  la 
conservation  de  cette  chose  l'oblige  à  quelque  dé- 
pense, le  commodant  sera  tenu  de  lui  rembourser 
ces  dépenses. 

1021.  —  Une  autre  division  des  contrats  est  la 
divison  en  contrats  de  droit  strict^  et  contrats  de 
bonne  foi.  Nous  lui  consacrons  une  étude  spéciale 
dans  la  section  suivante. 
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SECTION  II 

(**)  Le  strictum  jus  et  la  bona  fides, 

1022.  —  Êvolntion  dans  les  effets  des 
contrats  :  Tandis  que  les  contrats  du  droit  ro- 
main accomplissaient  l'évolution  au  cours  de  la- 
quelle les  conventions  les  plus  importantes  et  les 
plus  usuelles  se  dégagèrent  des  liens  étroits  du 
formalisme,  une  évolution  parallèle  s'accomplis- 
sait dans  les  effets  des  contrats  et  arrivait  à  con- 
stituer, à  côté  de  la  classe  des  contrats  de  droit 
strict  qui,  dans  le  principe  englobait  tous  les  rap- 
ports contractuels,  la  catégorie  des  contrats  de 
bonne  foi. 

1023.  —  Les  actions  de  droit  strict  et  les 
actions  de  bonne  foi  :  Les  contrats  de  droit 
strict  sont  sanctionnés  par  des  actions  de  droit 
strict,  les  contrats  de  bonne  foi  par  des  actions  de 
bonne  foi.  Les  actions  de  bonne  foi,  qui  n'ont  pris 
naissance  qu'après  la  loiiEbutia,  sont  caractérisées 
par  les  mots  ex  fide  bona  qui  figurent  dans  leur 
inteniio  *. 

1024.  —  L'insertion  de  ces  trois  mots  dans  les 
judicia  bona  fidei  a  pour  eflet  d'attribuer  au  juge 
des  pouvoirs  particulièrement  étendus.  La  juris- 
prudence a  déduit  de  la  clause  ex  fide  bona  des 
conséquences  de  plus  en  plus  considérables.  On 
en  est  arrivé  à  permettre  au  juge  de  tenir  compte 
dans  la  plus  large  mesure  de  l'intention  réelle  des 
parties,  de  rechercher  ce  qu'elles  ont  voulu.  Le 
juge  examinera  :  1**  quod  aclum  est;  2**  si  le  de- 


1  Clcéron,  de  ofjlciis,  3,  17. 
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mandeur  a  ud  droit;  3**  quelle  est  la  quotité  de  ce 
droit  \  Il  tiendra  compte  du  dol  qui  pourrait  être 
reproché  i  Tuoe  des  parties,  des  usages  et  des 
clauses  de  style,  présumant  que  les  parties  ont  eu 
rin<«ntioQ  d-e  les  accepter.  Enfin,  ie  juge  de  l'ac- 
ti<on  de  bonne  foi  se  placera  au  ipoint  de  vue  du 
défendeur  aia^i  bien  qu'au  point  de  vue  du  deman- 
deur. Si  Fane  des  parties  ne  i^eutpas  rempUr  wm 
obligation,  Tautre  partie  ne  poarra  en  exiger  Texé- 
ention  qo'à  la  condition  d'être  prête  à  remplir 
elle-^méme  ses  engagevi^ents  :  «i  le  demaadear 
n'offrait  laî-même  de  s'exécuter,  4e  défendear  lui 
opposerait  le  moyende  défense  qne  lesan-ciens  com- 
mentateurs dn  droit  romain  appelaient  exc^téo 
non  adimpleti  contractus. 

Pour  l'app^lication  des  contrais  de  dn)ii  strict^  le 
juge  s'en  tient  étroitement  à  ce  qui  a  été  conclu^  à 
la  valeur  fixée  par  les  verba  ou  les  litterge, 

1325.  —  La  distinction  des  obligations  de  bonne 
foi  et  de  droit  strict  entraîne,  en  ppoeédare,  une 
fouie  de  conséquences  pratiques. 

!•  Le  défendeur  à  une  action  de  d^roit  strict  qwi 
soutient  que  l'équité  ne  permet  pas  de  le  eondaîn- 
ner,  doit  faire  insérer  dans  la  formule  Vexceplion 
de  dol  :  ce  n'est  pas  nécessaire  dans  les  actions  de 
bonne  foi. 

2**  ^ous  verrons  que  la  compensation^  introduite 
de  bonne  heure  dans  lesjudicia  bonx  fidei,  ne  fut 
admise  dans  les  actions  de  droit  strict  qu'à  l'époque 
de  Marc-Aurèle  (Y.  infrà,  n,  1427). 

3®  La  peine  de  la  plus  peûtio  est  propre  aux 
actions  de  droit  strict  :  il  est  en  effet  impossible  de 


1  D.  XVIII,  1.  L.  80,  2  (Labôon). 
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cosïiHi«tlpe  «ne  j94fEir<$j»e€z£»o  dans  «<»«  formule  qui 
abandonne  iQ\i%  les  élémeiats  4e  U  deirnande  à 
rappnéoiaKioift  dujuge;  de  demander  trop,  lorsque 
Ton  demande  «  oeè  quoi  on  «ura  dpoit  d'après  1« 
bonne  foi» (<5onf.  <"  partie,  n.  S3i-534). 

4*  Dans  les  actions  '»trwti  juris  îes  fruits  ae  sont 
dus  qu'à  partÎT  de  la  liti»eo)Ue&Uiti&  ;  ie%  im^lérêtB 
des'S^îwn'mes  d'argent  me  couinent  «mêw^e  qu'à -comp- 
ter de  la  condamnation  :  dans  les  judicia  bmtœ 
fidei  les  fruits  et  les  intérêts  sont  djis  dès  la  mise 
en  deraieure  (V.  i/a/rà,  a.  1468). 

S**  La  ne^poosaibililé  djfts  famtes  «'«st  pas  appré- 
ciée d«  la  même  façon  daws  les  actions  d€  lyonne 
foi  et  dans  les  actions  de  droit  strict  (V.  tn/m, 
n.  1476  et  s.). 

1026.  —  Contrats  de  droit  strict  et  de 

bonne  foi  •  Tous  les  contrats  furenl  d'abord 
formels  et  de  droit  strict  :  on  ea&eigûfispu^^nt  qn'ils 
ékîent  ;au-ffîi  tous  wnitcUéraax^  No(u>s  hésrtocis  mn 
peta  à  app^liquer  -cett^  dernière  qualification  aux 
contrats  qui  se  formaient  originairement  par  des 
s-tipulations  réciproiqujes  {exapiio  nendilio,  locaiio 
oonduaio^  société). 

Ce  qui  est  certain  c'est  que  les  contrats  consen- 
suels n'ont  apparu  qu'après  la  loi  iEbutia,  qu'ils 
sont  synallagmatiques  (sauf  un,  le  mandat^  qui 
n'est  qu'un  ^0JQtrat.6yaaUagmaliqu«  imparfait)  et 
qu'ils  sont  tous  de  boaoa  loi, 

A  répoque  classique  nous  pouvons  constater 
que  : 

d**  jLcs  conirats  formels  sont  tous  unilatéiraiax. 

2°  Qu'ils  sont  tous  de  droit  strict  {expensilatio, 
s^tipalutien). 
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y  Que  les  contrats  réels  sont  des  contrats  synal- 
lagmatiques  imparfaits  (comrnodat,  dépôt,  gage), 
sauf  le  mutuum  qui  est  purement  unilatéral;  que 
le  mutuum  est  de  droit  strict  comme  les  contrats 
formels;  que  les  trois  autres  sont  de  bonne  foi. 

4®  Que  tous  les  contrats  consensuels  sont  synai- 
lagmaliques  parfaits  (sauf  le  mandai)  et  qu'ils 
sont  sans  exception,  sanctionnés  par  des  actions  de 
bonne  foi. 

1027.  —  Actions  in  ^çoom  bt  bonum  concept^^.  On  a 
cru  longtemps  que  la  division  en  actions  de  bonne  foi  et  en 
actions  de  droit  strict  englobait  toutes  les  actions  romaines. 
Dans  ces  derniers  temps,  une  analyse  plus  approfondie  des 
textes  a  conduit  les  romanisles  à  reconnaître  l'existence  d'une 
troisième  catégorie  d'actions  que  l'on  avait  jusque-là  confon- 
dues avec  les  actions  de  bonne  foi  :  «  les  actions  in  œquum 
et  bonum  conceptœ  ». 

1028.  —  Quelles  sont  donc  les  différences  entre  les  actions 
in  sequum  et  bonum  conceptœ  et  les  actions  de  bonne  foi? 

Il  y  en  a  deux  essentielles  : 

1°  Une  différence  de  fond  :  l'action  de  bonne  foi  sanctionne 
un  rapport  contractuel  ou  quasi-contractuel  ;  l'action  in  œquum 
et  bonum  concepta  est  une  action  pénale  ou  plus  exactement 
délictuelle  (V.  suprà,  n.  915). 

Le  juge  apprécie  un  préjudice  causé  par  un  délit  (et  non 
par  l'inexécution  d'un  contrat)  et  prononce  une  peine  dont  il 
mesure  le  chiffre. 

2®  Une  différence  de  forme  :  dans  l'action  de  bonne  foi  c'est 
dans  Vintentio  qu'il  est  fait  mention  de  la  bona  fides  :  — -  dans 
l'action  in  œquum  et  bonum  concepta,  la  mention  de  la  bonne 
foi  n'apparaît  qu'à  la  condemnatio  et  sous  cette  forme  :  «  quanti 
œquius  melius  videbitur  condemna  ». 

1029.  —  Principales  actions  injeqdum  bt  bohum  con- 
CBPT^,  Dans  cette  catégorie  d'actions  doivent  être  classées 
l'action  injuriariumt  l'action  funeraria  (donnée  à  celui  qui 

1  V.  Paul  Thomas,  Observations  sur  les  actions  «  in  'bonum  et  œquum  coU" 
cepUE.  ï)  Nouvelle  Revue  historique,  1901,  p.  679. 
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avait  fait  les  frais  des  obsèques  d'une  personne  que  ses  héri- 
tiers laissaient  sans  sépulture),  l'action  rei  wxona?,  au  moins 
à  son  origine. 

i030.  —  On  s'étonnerait  de  voir  l'action  rei  uxoriae  ainsi 
classée  parmi  les  actions  délictuelles  si  Ton  ne  songeait  qu'elle 
était  dans  le  principe  destinée  seulement.à  punir  un  repudium 
injustifié. 

Le  jndicium  de  moribus  qui  fonctionna  comme  mutua  petitio 
(V.  infrà,  n®  1420)  à  côté  de  Faction  rei  uxoriae  avant  de  s'être 
confondu  dans  cette  action  au  moyen  du  système  des  rétentions 
(V.  l'®  partie,  n.  852},  était  aussi  une  action  in  œquum  et  bo- 
num  concepta, 

1031.  —  Dans  l'action  de  bonne  foi  le  juge  peut  allerjusqu'à 
refuser  toute  condamnation.  Dans  l'action  in  œquum  et  bonum 
concepta^  il  est  obligé  de  condamner  si  les  faits  sont  prouvés, 
sauf  d'ailleurs  à  réduire  la  condamnation  à  une  somme  déri- 
soire. 

1032.  —  Valérius  Flaccus  nous  fournit  sur  ce  point  un 
exemple  très  original  :  Titinius  de  Minturnes  vivait  de  la 
prostitution  de  sa  femme  Fannia.  A  un  moment  donné,  Titi- 
nius répudia  Fannia.  Celle-ci  réclama  sa  dot.  Titinius  riposia 
en  intentant  un  judicium  de  moribus.  Le  juge  du  procès  fut 
Marins.  —  Le  guerrier  qui,  ce  jour-là,  conquit  une  place  hono- 
rable auprès  de  Salomon,  condamna  Titinius  à  la  restitution 
de  la  dot,  et  Fannia  dont  les  graviores  mores  n'étaient  que  trop 
prouvés  à  un  sesterce  (0  fr.  25)  d'amende  ! 


SECTION  m 
L'obligation  naturelle. 

1033.  —  Notion  de  l'obligation  natn- 
relie  :  Les  obligations  proprement  dites  sont  de 
droit  strict  ou  de  bonne  foi  :  le  caractère  de  Fac- 
tion qui  les  sanctionne  peut  varier  entre  ces  deux, 
termes,  mais  elles  aboutissent  toutes  à  une  ac- 
tion. 

Le  droitromain  donne  cependant,  plus  ou  moins^ 
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improprement,  ie  Bom  à^ohligotiom  naturelles  à 
des  droits  personnels  qui  ne  sont  pas  sanctionnés 
par  une  action  :  et  cette  terminologie  a  passé  dans 
notre  législation. 

4034.  —  DéfinitMB  :  L'oblîgatioo  natnreUe  a 
été  définie  par  un  romaniste  :  un  lien  de  Téquîté 
naturelle  qui  nous  oblige  devant  la  loi  civile^  mais 
imparfaitement  et  sans  accorder  d'action  '. 

1035.  —  Canses  et  ëpoqne  de  Tintrodae- 
tion  des  obligations  natnrelles  dans  le 
droit  romain  :  Les  règles  de  la  législation  ro- 
maine sur  Jes  conditions  de  la  naissance  et  ide 
reilin£t»on<]es  obligations  contraetnelles  n'étaient 
pas  en  harmonie  avec  le  sentiment  de  l'équilé, 
comme  cela  arrive  souvent  aux  législations  primi- 
tives. Le  droit  se  spirituaiisa  avec  le  progrès  4e6 
mœurs  et,  sous  Tinflaence  de  la  pbilosopbîe  grec- 
que^ au  premier  siècle  de  l'ère  chrétienne,  les  ju- 
risconsultes édifièrent  la  théorie  des  obligatioas 
naturelles,  devoirs  de  conscience,  que  le  législa- 
teur a  omis  de  sanctionner,  nu  qu'un  obstacle  de 
droit  civil  Ta  empêché  de  sanctionner*. 

1036.  —  Effets  des  obligations  naturel- 
les :  1®  L'acquittement  d'une  obligation  natu- 
relle, même  lorsqu'il  a  eu  lieu  par  erreur,  c'est-à- 
dire  lorsque  la  dette  a  été 'payée  par  une  personne 
q«i  se  croyait  à  lort  exposée  à  des  poursuites  n'est 
pas  sujette  à  la  condictio  indthiti  (V.  if^rà^ 
n.  1364)». 

2*  L'obligation  naturelle  peat  être  garantie  par 

1  Molitor,  Obligations,  1. 1,  p.  35. 

2  Sénèqne,  de  benef.,  6.  4,  7. 

3  IHg.,  d«>!d<!f.,  M,  4  (Jiilteii). 
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uw^fiârefcé  persooftelle  ou  réelle  (fidéj«»8C«f,  gage, 
hypothèqfue)*. 

3°  Dans  certains  cas  exceptionnels,  et  non  poînt 
eo  général,  €OJD.na*e  où  Ta  longtemfis  ensei^aé^  l'o- 
bligation naturelle  peut  être  opposée  en  connpen- 
sation  (V.  infrà,  n.  1418)*. 

4°  Une  obligation  naturelle  peut  être  novée,  et 
par  suite  convertie  en  obligation  civile^ 

1037.   —  Sources  des  obligations  naturelles  : 

Sont  teffli]£  'd'uD«  «Qbld^gaHiofi  BaîtiiPfile  ; 

1°  L'esclave  qui  a  joué  le  rôle  de  débiteur  dans  un  'contrat 
(Le  fils  de  famille  dans  le  même  £as  est  tenu  d'une  obligation 
civile)*. 

2°  La  personne  aZiem /wm  débitrice  de  son  chef  de  famille, 
on  le  ^Perfamilùts  d^iteur^nv^rs  uwe  personne  qu'îl  a -sous 
sa  pui^ance  ^. 

3°  L\uid\vidvL£Lli€m8Jnris<[ui  s'est  engagé  eavers  une  per- 
sonne soumise  à  la  puissance  du  même  chef  de  famille  *. 

4®  Le  pupille  qui  s'est  engagé  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur. 
Mais,  sur  ce  point,  les  tjexlee  ne  sont  pas  d'accord  :  on  a  es- 
sayé de  les  concilier  sans  beaucoup  de  succès;  et  nous  sommes 
portés  à  croire  à  une  diBsidence  enttre  les  jurisconsultes.  Les 
textes  anciens  (fragments  de  Licinius  Rufinus,  de  Nératius) 
déclarent  positiveoieDJL  -que  le  fxupâlde  qniî  à  «contracté  sans 
Vauetoritas  du  tuteur  nec  nattira  deh&t;  mais  de  nombreux 
textes  postérieurs  proclament  l'existence  d'une  obligation  na- 
torelle  :  il  e^  probable  que  c*Bst  cette  dernière  doctrine  qui 
finit  par  préT«,lof r  " . 

5*  Le  fils  de  famiUe  qtui  a  exnpriînté  ma']jg>pé  k  prohibition 
du  <S.-G.  maûédônien  (V.  wi/rà,  n.  H5i2). 

6°  Le  capite  minutvs  dont  les  obligations  civiles  ont  été 
éteintes  par  la  capitis  deminutio  minima  (V.  înfrâ,  n.  149^). 


1  IMg.,  JIHd.,  16,  8-;  de  piçn.,  Sinr. 

2  T.  Girard,  Manuel^  p.  6S0,  n.  2. 
8  Dlg.,  de  nov..,  1, 1. 

5  Dlg.,  «e  cond.  indeà.^  H8  (Africain). 

«mtd. 

7  nig.,  de  mnd.  md.,  41  (STératltis)  ;  de  obi.  eb  ad.  (Liclnlns  BuflJDua); 
iafl.  legem.  Talc.,  21  pr.  CPaûI);  Qvando  dlM,  25.  1  (Paplnlen^ 
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De  vives  controverses  se  sont  élevées  sur  le  point  de  savoir  : 
{0  si  le  nudum  pactum  faisait  naître  une  obligation  naturelle; 

—  2*  si  le  verus  debitor  absous  restait  obligé  naturellement; 

—  3*  si  la  prescription  libératoire  laissait  subsister  une  obli- 
gation naturelle.  —  Nous  ne  pouvons  leur  donner  place  ici. 


n  CHAPITRE  II 
Éléments  essentiels  des  contrats. 


1038.  —  La  formation  de  tout  contrat  exige  le 
concours  de  trois  éléments  essentiels  :  1°  un  objet; 
2°  une  cause  ;  3°  un  accord  de  volonté  (consen- 
sus). 

SECTION  I 

De  Tobjet. 

1039.  —  Définition  :  «  L'objet  du  contrat  [id 
quod  debetur)  est  la  prestation  à  laquelle  le  débi- 
teur s'engage  envers  le  créancier  ».  Dans  les  con- 
trats synallagmatiques,  chacune  des  parties  est  à 
la  fois  débitrice  et  créancière  de  l'autre  :  l'objetde 
ces  contrats  est  donc  différent  suivant  qu'on  TeQ- 
visage  par  rapport  à  l'un  ou  à  Tautre  des  contrac- 
tants. Dans  une  vente,  Tobjet  du  contrat  est  pour 
le  vendeur  le  prix,  pour  l'acheteur  la  chose  ven- 
due. 

1040.  —  Possibilité  de  l'objet  :  La  presta- 
tion (et  nous  prenons  le  mot  dans  son  sens  le  plus 
général  qui  comprend  les  dations,  les  faits  et  les 
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abstentions)  doit  être  possible.  Il  n'y  a  pas  de  con- 
trat si  j'achète  un  «  hippocentaure  »  ou  même  si 
j'achète  un  objet  qui  n'est  pas  dans  le  commerce, 
comme  un  temple  ou'un  homme  libre*. 

1041.  —  Licéité  de  Tobjet  :  La  prestation 
doit  de  plus  être  licite  :  je  ferai  un  contrat  nul  si  je 
loue  par  exemple  les  services  d'un  individu  à  l'effet 
de  tuer  mon  ennemi. 

1042.  —  Détermination  de  l'objet  :  L'ob- 
jet de  l'obligation  doit  être  déterminé;  il  peut  con- 
sister soit  dans  un  genus  comme  un  cheval,  cent 
mesures  de  blé  —ou  dans  un  corps  certain  comme 
<<  l'esclave  Slichus  »;  il  peut  consister  dans  uneres 
sperata,  par  ex.  :  une  récolte  sur  pied,  et  même 
dans  vxwQspes  ou  alea^  comme  le  coup  de  filet  d'un 
pêcheur  ou  la  chasse  d'un  oiseleur  [captus  avium 
vel  piscium), 

1043.  —  Utilité  de  Fobjet  :  Il  faut  de  plus 

que  l'objet  de  l'obligation  présente  un  intérêt  pour 
le  créancier:  là  où  il  n'existe  point  d'intérêt,  il 
n'existe  point  non  plus  d'action.  C'est  pour  cela 
que  je  ne  puis  stipuler  ce  qui  m'appartient  déjà*. 

1044.  —  Stipulation  pour  antrni  :  On  ne 

peut  stipuler  que  pour  soi  :  «  Nemo  potest  alteri 
stipulant).  Quel  est  le  motif  de  cette  règle?  C'est 
qu'on  ne  peut  entramr  la  liberté  d'un  tiers  qu'au- 
tant quon  y  a  intérêt.  Je  m'explique  :  la  liberté 
peut  jusqu'à  un  certain  point  être  aliénée;  mais  elle 
ne  peut  être  abdiquée.  L'homme  qui  renonce  à  sa 


1  Gains,  3.  97. 

2  Galiu,  3,  99. 
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liberté,  sarns  dotmer  i  ua  in^iTÎdltt  déteffOriaé  le 
droit  de  le  contraindre  à  quelque  chose^n^eat  pas 
moins  libre  après  qa'avaat.  Oc  s^e^ager  visr-à^YÎs 
d'une  peraoBoe  à  laquelle  c6la  ne  f^rocure  aucua 
avantage  c'est  moins  aliéner  sa  liberté  que  l'abdi- 
quer, et  celui  qu-i  abdiffire  sa  liberté  mhtl  a^iL 

C'est  ce  qui  arrive  lorsque  quelqu'an  stipule  ao 
profil!  d'aufruî.  L'obligation  du  preymellaatestsatt'S 
effet,  parce  que  le  stipulant  û*a  auc»»  intétét  à 
Teiécutioa  de  cette  obligation,,  et  que  la  stipulation 
est,  quant,  à  lui^  scms  objet. 

Mais,  dira-t-on^  si  le  stipulant  n'^a  pas  d'intérêt 
à  rexécution  de  l'obligation,  il  n'en  est  pas  de 
même  de  la  personne  au  profit  de  Iaq;uelle  la  stî- 
pulalion  a  eu  lieu?  Sans  doute,  mais  celle-ci 
pourra-t-elle  réclamer  raccomplissemenf  de  îa 
convention?  Non,  car  le  promettant  ne  s'esC  pas 
engagé  vis-à-vis  d'elle.  Ainsi,  pas  [d'intérêt  d'un 
côté,  pas  de  moyen  de  contrainte  de  l'autre;  la 
liberté  du  promettant  reste  entière. 

1645.  —  Les  Romains  tiraient  de  ce  principe  des 
conséquences  qui  nous  paraîtraient  aujourd'hui 
fort  exagérées.  —  Ainsi  ils  déclaraient  nulles  :  i*  la 
stipulation  <s<post  mortem  mearh  w;^ — 2°  la  stipu- 
lation apridie  eum  moriar  »  parce  que,  disaient-ils, 
ce  n'e^t  qu'après  la  mort  d'un  individu  qu'on  peut 
déterminer  la  veille  de  sa  mart^  (Mais,  par  une 
singulière  inconséquence,  ils  déclaraient  valable 
la  stipulation  «  cum  moriar  »  sous  prétejite  que 
w  le  moment  de  la  mort  e&t  le  dernier  moment  de 
la  vie)  »-; —  3°  la  stipulation  «  heredimeo  »  qu'ils 
considéraient  comme  sans  intérêt  pour  le  slipu- 

1  Gaius,  3,  100. 
3  lùid. 
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kuit^;  ils  TBliâmeal  aa  contraire  la  stipulation 
«  mihi  et  keredi  meo  » . 

Nous  croyons  que  la  cooccptiotif  de&jiariscOTtsitl- 
tes  F0>maiQ9  étaîl  fauâs^  et  qu'ils  conligradaierit^  en 
la  inaltër&,  ïexigibilité  de  Fabligalioa  avec  son 
existeace. 

1046.  —  Jusfinien  abolit  d^'aîlleurs  toutes  ces 
subtilités,  et  déclara  valables  toutes  les  stipulations 
cum  moriar,  heredimee^eic.^  dont  l'exécutiou était 
différée  jusqu'à  la  mopt  du  stipulant^ 

1047.  —  Promesse  pour  antrni  :0n  ne  peut 

obliger  que  soi  :  nul  ne  peut  disposer  de  la  liberté 
d'autrui,  parce  que  nul  ne  peut  aliéner  ou  engager 
ce  qui  ne  lui  appartient  pas  '. 

Mais  on  peut  «  se  porter  fort  »  pour  un  tiers^  c'est- 
à-dire  promettre  de  faire  en  sorte  [effecturum  se 
tùi...}  qu'ua  tiers  aceocnplks»e  tel  ou  tel  acte.  Ce 
n'est  pas  le  fait  du  tiers  qui  constitue  Tobjetde 
l'obligation,  c'esile/ai^  même  dupromeitant.  Aussi, 
au  cas  où  le  résultat  promis^  ne  se  réalise  pas, 
n'est-ce  pas  le  tiers  étranger  au  contrat  qui  est 
tenu  de  payer  les  doramages-iatérêts,  c'est  le  pro- 
mettant qui  a  trop  préjugé  de  son  inSuence  et  qui 
se  trouve  dans  rirwpossîbiiité  d*exéeuler  son  ciaga.- 
gement. 

1048.  —  Yalidatian  de  lastipnlation  pour 
attirai  par  le  moyen  d^ane  claiise  j,>énale  : 

C'est  le  défaut^  d'intérêt  et  par  suite  de  mojen  de 
contrainlequi  rend  nulle  lastipulation  pour  autrui. 
Le  stipulant  peut  faire  naître  cet  intérêt  et  se  pro- 

1  Gains.  ïoc.  cit, 

2  InsUtvtes,  8,  18. 

3  Imiit.,  3,  19. 
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curer  un  moyen  de  contrainte  à  l'aide  de  radjonc- 
tion  d'une  clause  pénale  :  «  Promettez-vous  i.ÔOO 
à  Primiùs,  et,  si  vous  n'exécutez  par  votre  engage- 
ment, me  promettez-vous  100  à  titre  de  peine?  >»  Le 
contrat  sera  valable  et,  si  le  promettant  ne  s'exé- 
cute pas  au  profit  de  Primus^  le  stipulant  pourra 
poursuivre  le  paiement  de  la  peine ^ 

SECTION  II 
De    la    cause. 

i049.  —  La  théorie  de  la  cause  que  Domat  a 
fort  inopportunément  transportée  dans  notre  an- 
cien droit,  qui  a  passé  de  Domat  dans  Pothier  et 
de  Pothier  dans  notre  Code  civil,  est  en  réalité 
une  théorie  toute  romaine. 

1050.  —  Sens  du  mot  «  Causa  »  ;  Le  mot 

causa  ne  désigne  pas  autre  chose,  dans  la  langue 
des  jurisconsultes  romains,  que  le  fait  générateur 
de  l'obligation,  la  source  de  l'obligation. 

1051.  —  Gansa  naturalis  :  Les  textes  distin- 
guent la  causa  naturalis  et  la  causa  civilis  de 
l'obligation.  La  causa  naturalis  est  ce  que  nous 
appelons  la  cause  impulsive  ou  le  motif  du  contrai, 
la  raison  qui  détermine  une  partie  à  contracter. 
Celte  causa  naturalisée  confond  avec  l'objet  même 
du  contrat  dans  les  contrats  consensuels  à  titre 
onéreux.  Prenons,  par  exemple,  une  vente.  Quelle 
est  la  cause  qui  détermine  le  vendeur  ?  c'est  le 
désir  de  toucher  le  prix  de  vente,  et  l'obtention  de 
ce  prix  de  vente  est  aussi  Vobjet  du  contrat.  — 

1  InttiJt^  3,  19. 
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Qaelle  est  la   eatzsi^  qui   fah*  agir  L'achetcui'?  le    . 
désir  d'aeqiiéfir  lai  cbosa  à.  ¥ecrdpe;  el k'acquîsikroa: 
de  eetife  chose  fait  ausei  L'objet  du  eoDkrai. 

1052.  —  S'^a^t-il,  au  contraire,  d'un  contrat  de 
bienfaisance^  d'une  donation  ?  la  cai4se  qui  fait 
agir  le  donateur  n'est  pas  autre  chose  que  son 
désir  de  faire  du  bien  au  donataire,  par  consé- 
quent le  motif  de  la  libéralité, 

II  n'y  aurait  donc  aucun  inconvénient  à  suppri- 
mer la  notion  de  k  causa  naturalis  pour  ne  laisser 
subsister  que  les  deux  notions  avec  lesquelles  elle 
se  confond  :  la  notion  de  Vobjet  et  celle  du  motif 
du  contrai. 

1033.  —  G&n8Si  eivilis  :  Mais,  dans  les  con- 
trats formels,  on  voil  surgir  la  notion  de  la  centsa 
citrilis;  et  cette  causa  eivilis  consiste  dans  ta  forme 
même  du  contrat.  C'est  ainsi  que,  dans  la  sfiptrla- 
tion^  la  causa  eivilis  consiste  dans  les  paroles  pro- 
noncées^; que,  dans^l'expensilation,  il  ne  faut  pas 
la  chercher  ailleurs  que  dans  la  mention  portée 
sur  le  codex  du  créancier^. 

Peu  importe  que  l'obligé  n'ail  eu  aucune  bonne 
raison  de  promettre,  ou  de  se  laisser  détbiter  sur 
le  codex  du  créancier  ;  par  cela  seul  que  la  forma- 
lité génératrice  de  l'obligation  a  été  accomplie, 
l'obligation  existe  :  forma  dat  esse  rei.  Il  y  a  donc 
dans  la  causa  eivilis  un  élément  du  contrat  qui  ne 
se  confond  ni  avec  Vobjet  m  avec  lemotif^. 

1054.  —  Telle  est  la  rigueur  du  droit  ancien  : 
mais,   à  l'époque  classique,    lorsque  l'obligation 

1  Galas,  4. 116. 

2  Gataâ,  loc.  dt. 

8  Dlg.,  L.  1,  de  paetis,  §  8  (Ulplen).  • 

B.  23 
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née  d'un  contrat  formel  repose  sur  la  cpoyaace 
erronée  à  une  causa  naturalis  qui  n'existait  pas, 
ou  à  une  causa  naturalis  légitime,  alors  que  cette 
causa  naturalis  était  illicite,  le  préteur  rend  la 
causa  civilis  de  Tobligalion  inefficace  en  permet- 
tant au  débiteur  de  paralyser  par  lexception  de 
dol  l'action  dirigée  contre  lui.  —  Le  droit  civil  va 
plus  loin  et  donne  au  débiteur  engagé  sans  causa 
naturalis  une  condictio  indebiti  pour  réclamer  ce 
qu'il  a  payé,  s'il  s'est  déjà  exécuté,  et,  s'il  ne  s'est 
pas  encore  exécuté,  une  condictio  sine  causa  pour 
obtenir  sa  libération*. 

Il  s'ensuit  que  la  question  qu'il  reste  au  jugea 
examiner  n'est  que  la  question  de  l'existence  ou 
de  l'inexistence  soit  d'un  objet,  soit  d'une  cause 
impulsive  de  l'obligation.  En  cet  étal  du  droit,  la 
notion  de  la  causa  civilis  est  devenue  une  super- 
fé  talion. 

1053.  —  Dans  notre  droit,  où  jamais  la  caw5a  civi- 
lis n'a  suffi  à  faire  tenir  debout  une  obligation  qui 
ne  s'appuie  pas  sur  une  causa  naturalis  (contrat 
onéreux  sans  objet,  ou  donation  provoquée  par 
une  cause  impulsive  erronée  ou  illicte),  l'intro- 
duction de  la  notion  distincte  de  la  cause  ne  pou- 
vait servir  qu'à  faire  surgir  des  Ihéories  compli- 
quées qui  divisent  ceux  qui  les  formulent  et  déses- 
pèrent ceux  qui  les  lisent^. 


1  Voir  au  Digeste  les  titres  de  eond.  s'n.  causa  et  de  cond,  o1>  turpem  vel 
inju!tt.  caus. 

2  Conf.  Planlol,  TraHé  ilim.  du  droit  civiL,  t.  Il,  p.  318-324. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA   SECONDE    ANKÉE   DE   DROIT   ROMAIN.  393 

SECTION  m 
Du  consentement. 

1056.  —  Consensus  :  Le  troisième  élément 
nécessaire  à  la  formalion  des  contrats  est  le. con- 
sentement des  parties  qui  s'obligent;  car,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  si  toute  convention  n'est  pas 
un  contrat,  tout  contrat  est  une  convenlion. 

1057.  — Le  consentement  d'une  parlie  contrac- 
tante a  besoin,  pour  valoir,  de  n'être  vicié  ni  par 
Terreur,  ni  parle  dol,  ni  par  la  violence,  ni  par 
rincapacité. 

i0o8.  ■—  Erreur  :  L'erreur  est  une  croyance 
à  une  chose  fausse.  Non  videniur  qui  errant  con^ 
sentire*.  L'erreur  peut  être  essentielle  ou  acciden- 
telle :  Terreur  accidentelle  ne  vicie  pas  le  contrat 
qui  en  est  infecté.  Terreur  essentielle  le  rend  an- 
nulable. Mais  pour  déterminer  les  cas  d'erreur 
essentielle^  il  n'y  a  pas  de  règle  absolue'*. 

1059. —  Sans  entrer  dans  Texamen  des  discus- 
sions auxquelles  se  sont  livrés  les  commentateurs 
du  droit  romain,  nous  nous  arrêtons  à  ce  crité- 
rium :  Terreur  est-elle  de  telle  nature  que,  sans 
elle,  la  partie  qui  s'est  trompée  n'eût  pas  contracté? 
Terreur  sera  réputée  essentielle  (on  dit  aussi  subs- 
tantielle) et  le  contrat  sera  nul. 


1  Dig.,  li.  116, 2,  de  rej,  juria  (Ulpien). 

2*  Toutefois  on  distingue  Verror  in  negotio  (erreur  sur  la  nature  du  con- 
trat), Verror  in  persona  et  Verror  in  corpore  (sur  l'Identité  de  la  chose), 
qui  entrïûnent  Ja  nullité  du  contrat,  de  Verror  in  sabatantia  (erreur  sur 
la  qualité)  et  de  Verror  in  quantitate  qui  ne  l'entraînent  pas.  Conf.  Girard, 
MantteU  P-  449  et  450. 
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Nous  remarquons  ici  qu'à  la  différence  de  ce 
qui  se  passe  dans  noire  4m}X  (art.  1617,  C.  civ.), 
l'erreur  substantielle  est  une  cause  de  nullité  ab- 
solue à  V encontre  des  deux  parties^  et  non  une 
cause  de  nullité  relative  existant  ^eulem^ot  au 
profit  de  la  partie  qui  a  erré. 

1060.  —  Dol  :  En  ce  qui  concerne  le  do!  noxis 
renvoyons  aux  explications  précédemment  données 
(V.  suprà,  n.9o7  à  973). 

1061. — Violenoe  :  Ce  vice  du  consentement 
fil  ses  conséquences  ont  été  également  étudiés  plus 
haut  (V.  suprà,  n.  974  à  977). 


SECTION  IV 
De  la  capacité. 

1062.  —  Pour  contracter  .valablenifint  il  faut 
être  capable  de  s'obliger.  —  La  capacité  vêtant  la 
règle,  nous  n'avons  à  nous  préoccuper  que  des 
exceptions. 

Il  fa*at  distinguer,  en  cette  naatière,  tes  incapa- 
cités de  droit  et  les  incapacités  de  feit  (V.  Première 
/>«r/ie,  n.3Sâ). 

1063.  —  Ineapaèleâ  de  Armi  :  «ontt  înear- 

pables  de  droit  : 

1°  L'esclave  :  il  peut  bien  devenir  créancier  et, 
dans  ce  cas,  la  créance  est  acquise  à  son  maître, 
mais  il  tie  peut  dcTcnir  débiteur  en  Tertu  d'an 
con  trat,  car  il  nUa  pas  de persùrmaMié^  et  il  o«  p<M>l 
pas  non  plus  obliger  son  maître,  le  rendre  déha- 
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leur  d*un  tiers*.  Nous  verrons  qu'une  dérogation 
est  apportée  à  ce  principe  par  les  actions  adjecti- 
tiœ qualitatis  (V.  infrà^  n.  1306  et  s.). 

2°  Le  pérégrin,  en  ce  qui  concerne  les  contrats 
de  droit  civil  qui  exigent  le  jus  commercii  {nexum, 
expensilatio);  —  mais  il  peut  figurer  activement 
et  passivement  dans  tous  les  contrats  du  droit  des 
gens  (vente,  louage,  société,  mandat,  etc.). 

1064.  —  Incapables  de  fait.  —  Sont  inca- 
pables de  fait  : 

1°  Les  aliénés  et  les  infantes  :  ils  ne  peuvent 
figurer  dans  un  contrat  ni  comme  créanciers,  ni 
comme  débiteurs. 

2°  Les  prodigues  :  ils  peuvent  devenir  créan- 
ciers, mais  non  débiteurs. 

3**  Les  impubères  pubertati  proximi  peuvent  de- 
venir créanciers;  —  ils  peuvent,  s'ils  sont  sui  ju- 
ris,  devenir  débiteurs  avec  Vauctoritas  de  leurs 
tuteurs,  mais  non  sans  elle. 

4°  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  peuvent  bien  devenir  créan- 
ciers, mais  ils  ne  peuvent  s'obliger  qu'avec  le  con- 
sentement de  leur  curateur  (Voir  rhistoire  de  celte 
évolution  dans  notre  Première  partie,  n.  408-417). 

SS  Les  femmes  pubères,  jusqu'à  la  disparition 
de  la  tutelle  des  femmes  (après  Dioclétien),  sont 
dans  le  même  cas  que  les  impubères  :  elles  peu- 
vent acquérir  une  créance,  -mais  non  contracter 
une  dette  sans  Vauctoritas  de  leur  tuteur.  Elles 
sont  de  plus  frappées  d'une  incapacité  spéciale  en 
ce  qui  concerne  Vintercessio  (V.  infrà^  n.  1581 
et  s.). 

1  Dlg.,  L.  22,  de  reg.  juria  (Ulplen);  Gaius,  3,  104. 
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1065.  —  Capacité  iha  fite  de  famttle  i  II 

est  peesible  qu'à  une  époofue  reculée  les  pergcm- 
nes  soumises  à  la  patrJa  patesliste  aient  éké  £ra>p»pées 
de  riacapacrié  d<e  s'obliger  oomme  celles  4{ui  se 
tivKiyaient  m  dommica  potestate;  dan^  tons  ies 
cas,  cette  'incapacité  n'existe  pliais  à  ré|Mque  classi- 
que^. 

1066.  —  SénatuS'Consuïte  Macédonien  :  La  ca- 
pacité ides  Rh  de  famille  fut'rejstpeiirte,en  matière 
de  mutuum^  par  le  sénatus-consulte  Maicédonieui, 
dont  la  datte  précise  «&t  ignorée,  cnaistqniesi  placé 
par  eerlains  historiens  sous  Claude  ^-et  par  d'au- 
tres sous  Vespasien  ^  A  la  suite  d'un  iparricide 
comimis  par  cm  fiUus  famiHas  qm  assassiBa  oson 
père  dans  le  but  de  pay«r  avec  i'-bérédi^é  pater- 
nelle jl^s  emprufflt«  qu'il  Avait  contractés^  le  imu- 
tmim  fut  interdit  aux  (Us  de  lamiile.  JLe  nom  ^ 
•sénattts-cansuite  (S.-C.  Macedonianum)  vient  .de 
ce  que  le  fils  de  famille  «xbéré  était  «m  certain 
Macedo  *. 

^1067.  — En  vertu  du  sénatus-consulte  IVlacëdo- 
nien,  le  fils  poursuivi  par  un  prêteur  pouvait  re- 
pousser faction  de  son  créancier  au  moyen  d^uoe 
exception  perpétuelle  :  exceptio  S.-C^  Macedo- 
nïani.  —  Le  père  bénéficiait  de  la  même  excej)- 
tion,  si^  à  raison  de  la  dette  de  son  fils,  on  inten- 
tait contre  lui  une  action  de  peculio  (V.  infrà^ 
n.  1312)5. 

1  BIg.,  L.  89,  de  obi.  et  aet,  (Gains). 

2  Tacite,  AmuOee^  XI,  14. 

3  Suétone,  D.  Vespasianus,  11. 

4  Théophile,  paraph.  et  Dlg.,  L.  6.  princ.  de  Sénat-cons.  Macéd, 

5  D'aprèa  M.  Jobbé-Daval,  le  préteur  sanctionnait  le  S.-O.  Macédonien  par 
un  autre  procédé  que  par  Texception.  C'était  en  refusant  au  demandear  de 
lui  délivrer  la  formule  :  denegaiio  acUonie  (M.  Jobbé-DuTal,  À  son  ooutb). 
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Le  sénatuS'Cotisulie  lais&aii  toutefois  :S!ihsis>ter 
uQe  obligation  naturelie  à  la  charge -d»  fils  de  fe- 
laille  empruateiiP,  et,  si  lOelui-ci  avait  payé  sa 
-dette  :saM8  0f>pôser  Vexaeplio  S..-^.  Mm^adonianij  U 
ne  poHTaii  exercer  la  c&ndictio  mdeèiti^. 

:1068.  —  Ciai^eilé  ^e  la  fiua  familuls  .:  En  dehors  de 
k  prohibition  portée  .par  le  sé-oatus-consulte  .Macéd(iMaidBD,  le 
fils  delarmlle  est,  avons-nous ^dit,  plein emeat  capable  de  co.tt- 
tracber.  En  est-il  de  même  de  la  611e  de  famille?  C'est  une 
questÎDTi  controversée. 

Les  auteurs  qui  affirment  la  capacité  de  layîZea  fatmUas  fon- 
àeni  principaleiment  leur  opinion  sur  deux  textes  ^  ; 

1*  .Un  texte  d'Ulpien  où  il  est  dit  que  le  S.-C.  Macédonien 
est  asppHcable  *à  la  filia  familias.  —  Si,  dit-on,  il  a  fallu  le  S.-C 
-MaûédJonien  piùm  retirer  ià  la.  fiàia  :f'amiiias  la  capacité  d-e  con- 
tracter un  mutuum,  c'est  qu'elle  avait  la  capacité  géûérale  de 
contracter  3. 

2°  Un  texte  de  Gains,  inséré  au  Digeste,  d'après  lequel  la 
fille  impubère  est  incapable  de  contracter  au  même  titre  que  le 
pupillus  du  sexe  masculin.  —  D'où  l'on  tire  cette  conclusion 
que  la  fille  pubère  est  capable  d-e  contracter*. 

iOOtâ.  —  Le  passage  de  Gains  était  depuâs  io^giemps  sus- 
pecté d'interpolation  :  on  supposait  que  Justinien  avait  bien 
pu  remplacer  par  les  mots  filia  impubère  les  mois  filia  pubère; 
et  que  c'était  précisément  la  fille  pubère  que  le  jurisconsulte 
avait  voulu  assimiler  au  pupillus  à  raison  d'une  incapacité 
ddentiqjue, 

La  questioja  est  aujourd'hui  tranchée,  en  .ce  qui  cûnoerne.le 
passage  suspect  :  la  dernière  lecture  du  §  104,  Comm.  3  de 
Gains  par  Studemund  confirme,  de  la  manière  la  plus  positive, 
l'incapacité  générale  de  la  filia  familias  à  l'épocfue  des  Anto- 
Tiins  :  aenms  qvÂdem  -et  qm  in  manoi^io  est  et  flua  fami- 
iLiAS,.,  t)é>n  mhtm  ipsi,  cujus  furi  méb^ecéi  mbj^ctsBiVe  sunt  ohU- 
gani  nan  possunt^f  iS^o  njb  alu  i)mùS3t  ulu. 


1  DIg.,  -dé  S&BMl.-eom,  Maoéd.  lO.CPaifl.)  ;  11  .(Ulplen). 

2  Adde  :  Frag.  VaL,  99   :  «c  Paulu8  respondit  (iUam  fanUlias  ex  dotia 
dictione  obUgari  non  potuisse  ». 

3  Dlg.,  L.  9,  2,  de  Senat-cons,  Maeed.  (Ulpien). 

4  Dig.,  de  verb.  oU.y  141,  2  (Gaius). 
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«  La  filia  familias  ne  peut  s'engager  non  seulement  envers 
son  chef  de  famille,  mais  envers  personne  *  », 

1070.  —  Reste  le  texte  d'Ulplen  :  M.  Girard  Texplique  en  ce 
sens  que  :  1®  la  filia  familias  peut,  sans  s'obliger  elle-même,  obli- 
ger son  paterfamilias  de  peculio  par  les contratsqui  enrichissent 
son  pécule  (une  esclave  en  ferait  autant,  quoiqu'elle  soit  inca- 
pable de  contracter  une  obligation);  —  2°  il  est  un  contrat  par 
lequel  elle  n'engagera  pas  son  paterfamilias  même  de  pecu- 
lio  :  c'est  le  mutuum;  —  et  cela  par  une  application  soit  posi- 
tive, soit  extensive  du  S.-C.  Macédonien.  —  «  Nec  interest, 
continue  le  texte,  an  extent  [nummi)  in  peculio  ».  C'est  donc 
bien  de  Faction  de  peculio  qu'il  s'agit.^ 

Et  l'on  conclut  que  le  droit  classique  n'a  pas  admis  cette 
anomalie  :  la  femme  alieni  juris  capable,  quand  la  femme  sut 
juris  ne  l'était  pas.  —  L'incapacité  de  la  filia  familias  ne  dut 
disparaître,  comme  la  tutelle  des  femmes,  que  postérieurement 
au  règne  de  Dioclétien. 


n  chapitriî:  III 

Éléments  accidentels  des  contrats. 


1071.  —  Modalités  :  Ces  éléments  accidentels 
des  contrats  sont  ce  qu'on  appelle  les  moûfa/«7^s  des 
contrats  :  clauses  qui  modifient  les  conditions 
d'existence,  d'exigibilité  ou  d'extinction  des  obli- 
gations. Ces  modalités  sont  en  grand  nombre.  Les 
principales  sont  le  terme  et  la  condition,  mais  il  y 
a  en  outre  Valternative  {modus)  ^,  la  facuUas  solu- 
tionis,  le  lieu  d'exécution  [locus),  etc., etc.  Nous 
ne  nous  occuperons  ici  que  de  celles  qui  affectent 


1  Gains,  3,  104. 

2  Dlg.,  L.  44,  pr.  de  oUig.  et  ac«.  (Paul). 
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l'eKÎsieiice  ou  rexûgHbilUé  des  obligal)i«Ni^5.  GelleB 
qui  affectent  leur  exlinctioQ  seroeni étudiées  aia  litre 
àe  reiiiocticm  des  «obligations  (V.  in/rà,  a.  4^49 
^t  s,). 

Les  principales  mcM^alilés  affejct&oi  irexistetace 
(OU  ije%écuiion  des  oblt^^tâoos  'soot  le  éenmesus- 
f^ensif  «et  la  condition  -suspensive. 

1072.  —  Terme  suspensif  :  Le  terme  sus- 
.]iem5-if  est  un  éwétteflaent  /w/wr.el  certain  dont  les 
paj^ties  OMitractantesont  fait  dépendre  l'eKigibiliié 
d'une  obligation. 

>LetevTOfe  str&pefiBif  {dies  n^uo)  «'empôcbe  pas 
l'e^bligaHion  de  «naître  t  le  «CTéa^^àer  ne  peut  exiger 
l'eTtéctttioo,  el,  s^il  poarswivsit  4e  débiteur,  ii  en- 
courrait la  feme  de  la  pius  pe4itio  :  mais  Tobliga- 
•fion  n'en  existe  pas*  moitis  et,  si  elle  a  été  acquittée 
avant  l'échéance  du  terme,  le  déhitreur  ae  peut 
exercer  la 'Condictio  inâebùi\ 

t073.  —  Le  cr«éa?ncier  à  ternie  peu  tderoander  la 
séparais  icmormn  •contre  les  c»ré*ncierB  de  Théri- 
tier;  il  prend  part  à  la  -dtstribution  'da  dividende 
payé  par  le  familiœ  emptor  en  cas  de  publicalio 
bonorum  du  débiteur  ^ 

1073  èk, —  Le  débiteur  peu*  ren'WiceraQ  bénè- 
ifice  d'à  4enne,  saioF^dans  le  ^cas  on  oe  terme  aurait 
été  stipulé  dans  rin<térêt  du  créancier. 

1074.  —  Condîtijon  suspensive  :  [conditio  a 
qiia)  :  La  condition  suspensive  est  un  événement 
futur  et  incertain  dont  les  parties  contractantes 


1  IngtH,  û€  verb,  obT.'i.;  Dig.,  L.  19,  de  cond.  indei. 

2  De  séparât.  4  pr.  (arg.   a  fortiori)   (Paplnlen)  et   quitms  ex  cma.  in 
poMesê.  eatur  6  pr.  (Paul). 


Digitized  by  VjOOQIC 


400  LA.    SECONDE   ANNÉE   DE    DROIT    ROMAIN. 

font  dépendre  l'existence  raême  de  Tobligation 
[sinavis  ex  Asia  venerit). 

Tant  que  Tévénement  ne  se  réalise  pas,  il  n'y  a 
pas  réellement  obligation  «  spes  est  tantum  debi- 
tum  tri  »  {fnsiit,  de  verb.  obi,,  §  4). 

En  conséquence,  le  débiteur  qui  paie  avant  la 
réalisation  de  la  condition  paie  un  indebitum  et  il 
a  la  condictio  indebiti  K 

1075.  —  Condition  impossible  ou  illicite.  —  La 
condition  ne  doit  être  ni  impossible  ni  illicite.  Une 
condition  illicite  ou  impossible  [si  ante  pubertatem 
nupserity  si  barbaro  habita  processerit,  si.cœlum 
digito  tetigeris)  a  pour  effet  de  rendre  nulle  la  con- 
vention qui  en  est  affectée  -.  Il  est  à  remarquer 
que  lorsqu'elle  est  ajoutée  non  à  un  contrat,  mais 
à  un  legs,  elle  est  simplement  téputée  non  écrite  '. 

1076.  —  Est  réputée  non  écrite,  même  dans  un 
contrat,  la  condition  impossible  ou  illicite  néga- 
tive :  «  spondes  ne  centum  si  cœlum  digito  7ion  teti- 
gero?  sifilia  mea  ante  pubertatem  non  nupserit?  » 
Dans  toutes  ces  hypothèses  le  contrat  est  réputé 
pur  et  simplet 

1077.  —  Condition  potestative.  —  11  n'y  a  pas 
d'obligation  lorsque  la  condition  est  potestative  de 
la  part  de  celui  qui  s'oblige,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
dépend  de  la  volonté  du  promettant  d'en  produire 
ou  d'en  empêcher  la  réalisation  :  «  spondes  ne 
decem  si  in  Capitolium  non  ascenderà?  »  En  effet, 

1  Dlg.,  de  cond.  ind,  16  pr.  (Pomponins). 

2  Instit.  de  inut.  stip.^  §  11  ;  Dig.,  de  rerb.  obl.y  81. 

S  Gaius,  3,  98.  Le  droit  classique  annulait,  et  Justlalen  valide  (en  effaçant 
hodie)  la  stipulation  prépostère  «  Si  navis  cras  ex  Asia  venerit^  7u>dle  dari 
spondes  ». 

4  Dlg.,  de  verb.  oW.,  L.  46  (Paul). 
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n'être  obligé  que  si  l'on  veut,  c'est  n'être  pas  obligé 
du  tout. 

1078.  —  E/feis  de  la  défaillance  ou  de  l'événe- 
ment de  la  condition  :  Si  la  condition  vient  à  défail- 
lir, tout  se  passe  comme  si  les  parties  n'avaient 
jamais  contracté.  Si  elle  se  réalise,  le  contrat  est 
réputé  avoir  existé  ab  initio  :  on  dit  assez  habituel- 
lement que  la  réalisation  de  la  condition  a  un  effet 
rétroactif  au  jour  du  contrat.  Il  y  a  peut-être  une 
exagération  de  langage  dans  cette  expression  con- 
sacrée. 

Ainsi  la  stipulation  d'une  chose  appartenant  au 
slipulaot  au  jour  de  la  convention  devrait  être 
nulle  par  application  du  principe  de  la  rétroacti- 
vité, tandis  que  les^ textes  la  déclarent  valable  si, 
lors  de  la  réalisation  de  la  condition,  la  chose  a 
cessé  d'appartenir  au  stipulant  ^  La  vente  condi- 
tionnelle devrait  être  validée  quand  même  l'objet 
vendu  aurait  péri  entre  le  contrat  et  la  réalisation 
de  la  condition,  et  elle  est  nulle  dans  cette  hypo- 
thèse. La  théorie  de  la  rétroactivité  de  la  condition 
est  donc  une  construction  juridique  quelque  peu 
artificielle,  que  les  législations  les  plus  récentes 
tendent  à  écarter. 

1  DIg.,  dt  verb.  oU.,  31  (Pomponius). 
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CHAPITRE  IV 
Dtes  dflvMises  saortes  de  ecMilsràts^ 


SECTION  I 
Contrats 


l(y79i.  —  Enmnératwn  :  Les  cooirats  formels 
soflt  :  I*  le  7i^:Fwm;  —  2°  le  groiaifi*  des  eofilrarfs 
vef baoï  (stipalatiowK,7«r«^<fl?7îrowws»ïa  tAerti^  àietZQ 
dotu)\  —  3"  le-  contrat  H  Itérai  {expensHaâie^j. 

§  I.  —  L»  m«xuKi. 

iû«o.  —  Caraetère  et  forme  da  izôxaiXL  : 

Le  nexum  recnaate  ài  âne  très  haute  aatiqulté.  Fes- 
tus  te  défînil  (c  quodeumque  per  œ&  et  libram  geri-- 
tur^v^:  d'^^àronacodclupeDdftalloDgLempsqiie  ie 
neœum  n'était  pas  un  contrat  spécial,  mais  bieA 
une  forme  que  pouvaient  revêtir  tous  Les  co^Lirats. 
M.  Girard  pense  au  contraire  que  le  nexum  o'é- 
taitd'abord  qu'un  contrat  de  prêt,  que,  dans  le  prin- 
cipe, la  pesée  des  espèces  ou  plutôt  des  lingots 
prêtés,  était  réelle,  comme  la  pesée  du  prix  de 
vente  dans  la  mancipation,  et  qu'elle  n'est  devenue 
symbolique  (toujours  comme  dans  la  mancipation) 
qu'après  l'introduction  de  la  monnaie  ^. 


1  Festus,  de  verborum  ngnif^  y   Nexum  \  Varron,  de  Zin^.  laU7.  10*. 

2  Lh  forme  per  as  et  Ubram,  a  pa  être  alors  généralisée. 
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4081. —  On  se  figurait  naguère  encore  que,  dans  le  nexum^ 
le  débiteur  se  mancipait  lui-même  avec  sa  famille;  et  que  c'é- 
tait à  la  suite  de  cette  mancipation  de  Tobligé  que  le  créan- 
cier acquérait  la  manus  injectio  par  laquelle  le  contrat  de 
nexum  était  sanctionné.  On  fait  aujourd'hui  remarquer  avec 
beaucoup  de  raison  qu'une  pareille  mancipation  ferait  uaître 
au  profit  du  créancier  acheteur  sous  condition  de.  la  personne 
et  de  la  famille  de  son  débiteur  une  vindicatio  et  non  une 
manits  injectio. 

1082.  —  Le  matériel,  le  personnel,  les  cérémonies  du 
nexum  (présence  du  libripens  et  des  témoins,  balance,  etc.) 
devaient  servir  non  à  consacrer  la  vente  du  débiteur,  mais  à 
efïectuer  ou  plus  tard  à  simuler  la  pesée  de  la  valeur  prê- 
tée i. 

1083.  —  La  nuncupatio  :  Le  droit  à  l'exécution  par  la  ma- 
nus injectio  naissait  non  pas  tant  de  cette  cérémonie  que  de 
la  nuncwpatiOy  déclaration  solennelle  qui  contenait  une  dam- 
natio  prononcée  contre  le  débiteur  soit  par  le  créancier,  soit 
par  le  débiteur  lui-même.  Nous  n'avons  pas  les  termes  de  cette 
damnatiOy  mais  nous  pouvons  en  avoir  une  idée  par  la  formule 
de  la  libération  per  œs  et  libram  qui  nous  a  été  conservée  par 
Gaius.  «  Quod  ego  tibi  condemnatus  sum  ...  ».  Il  y  a  donc  eu 
une  damnatio  \ 

1084.  —  Désuétude  du  nexum:  Oq  connaît  la 
situation  très  dure  qui  était  faite  à  l'obligé  par  le 
contrat  de  nexurn^  condition  qui  entraîna  tant  de 
mouvenaenls  populaires  au  premier  siècle  de  la 
République.  Un  de  ces  mouvements  provoqua  l'a- 
bolition du  nexum  par  la  loi  Pœtelia  Papiria  (Pœ- 
ielius  et  Papirius  Cursor,  Coss.  428  deR.  '). 

1084  bis.  —  L'abolition  ,du  nexum?  Est-ce  bien  tout  à  fait 
exact?  Les  consuls,  dit  Tite-Live,  furent  invités  à  proposer 
une  loi  aux  termes  de  laquelle  les  nexi  furent  libérés  [soluti) 
et  il  fut  défendu  pour  l'avenir  ne  necterentur  :  ce  qui  peut  se 

1  Girard  (Manuel),  p.  468. 

2  Galu«,  3,  174. 

8  Tite-Llve,  8,  28. 

B.  24 
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traduire  par  «  qu*il  fut  contracté  d'engagement  sous  la  forme 
du  nexum*  ». 

Mais  comme, d'autre  part,  Tite-Live  nous  dit  que  l'exe'cution 
sur  la  personne  des  débiteurs.fut  reportée  sur  les  biens,  on  en 
peut  conclure  que  le  nexum  fut  plutôt  atteint  dans  ses  effets 
que  dans  sa  forme. 

Ce  qui  donne  du  poids  à  cette  dernière  interprétation  de  la 
loi  Pœtelia  Papiria,  c'est  que  Gaius  nous  présente  la  libéra- 
tion per  3BS  et  libram  comme  sVppliquant  de  son  temps  au 
contrat  formé  per  œs  et  libram.  Ce  contrat,  dans  lequel  il  n'est 
pas  difficile  de  reconnaître  le  nexurn,  existait  donc  encore  au 
temps  de  Gaius? 

Le  nexum  n'aurait  pas,  d'après  les  romanistes  récents,  été 
aboli  par  la  loi  Pœtelia  Papiria,  mais  dépourvu  de  la  sanction 
qui  en  avait  fait  autrefois  un  contrat  rigoureux,  il  serait 
tombé  en  désuétude 2. 

§  II.  —  Les  contrats  verbaux. 

1085.  —  Il  y  a  trois  contrats  verbaux  :  la  stipu- 
lation, la  dictio  dotis^  et  làjurata  promissio  liberti, 
La  stipulation  est  de  beaucoup  le  plus  important 
de  tous;  c'est  même  le  plus  important  de  tous  les 
contrats  du  droit  romain,  car  on  la  fait  intervenir 
même  dans  des  contrats  qui  pourraient  être  sanc- 
tionnés en  dehors  d'elle,  par  exemple  dans  un 
mutuum  où  l'obligation  résulterait  de  la  numéra- 
tion des  espèces  sans  promesse  de  restitution,  dans 
un  contrat  de  société  qui  peut  se  former  solo  con- 
sensu  y  etc.  *. 

A.    —  LA   STIPULATION. 

1086.  —  Origine  de  la  stipulation  :  L'origine  de  la 
stipulation  et  la  date  de  son  introduction  sont  très  controver- 
sées. D'après  un  système  longtemps  en  fasreur,  tous  les  coq- 

1  Tlve-Llve.  loc.cit. 

2  Sic,  Girard,  Manud\  MM.  Jobbé-Duval,  Audibert,  à  leurs  cours. 

3  Voyez  Triptyque  de  Transylvanie.  Girard,  TexteSy  p.  167. 
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trats  formels  romains  dériveraient  du  nexum  dont  la  stipula- 
tion ne  serait  qu'une  simplification  ^ 

1087.  —  Dans  un  autre  système,  mieux  fondé  à  notre  sens, 
on  enseigne  que  la  stipulation  aurait  pour  origine  le  serment 
promissoire  que  la  partie  obligée  prêtait  devant  les  autels  des 
Dieux,  notamment  devant  le  grand  autel  d'Hercule.  L'obliga- 
tion qui  résulte  de  la  stipulation  serait  une  obligation  reli- 
gieuse laïcisée^. 

Le  mot  sponsio  qui  désigne  la  promesse  du  débiteur  vien- 
drait du  grec  aTuovÔat  libation.  Cette  étymologie  est  au  moins 
discutable. 

Le  mot  de  stipulation  lui-même  viendrait,  suivant  Isidore 
de  Séville  de  stipula  (synonyme  de  festucaY  ;  suivant  Festus 
de  stips  (monnaie)  ♦;  suivant  Paul  de  stipulum^  synonyme  de 
firmum  (appui,  soutien)*;  nous  ne  prendrons ppint  parti  dans 
cette  controverse. 

1088.  —  Date  de  la  création  de  la  stipulation  : 

A  quelle  époque  la  stipulation  laïque  se  substitua-t-elle  au 
serment  religieux?  C'est  encore  une  question  très  discutée. 

1089.  —  D'après  M.  Girard,  la  stipulatio  serait  probable- 
ment beaucoup  plus  ancienne  que  la  legis  actio  per  condictio- 
nemy  et  les  droits  qu'elle  fait  naître  auraient  été  sanctionnés, 
avant  la  création  des  condictiones,  par  le  sacramentum  in 
personam, 

La  distinction  de  l'engagement  par  serment  et  de  l'engage- 
ment verbal  sans  serment  est  déjà  visée  dans  le  sénatus-con- 
sulte  des  Bacchanales  de  568  de  R.  «  Néve  posthac  inter  sed 
conjourase.,.  neve  conspondise.,.  velet^.  ».  —  Mais  cela  ne 
fait  pas  faire  de  progrès  à  la  question,  car  on  assigne  géné- 
ralement aux  lois  créatrices  de  la  bondictio  des  dates  anté- 
rieures à  568. 

1090.  —  Forme  de  la  stipulation  :  La  sti- 

1  Ortolan. —  Cette  doctrine  était  d'ailleurs  admise  par  presque  tous  les 
romanistes. 

2  Guq,  Institutions^  391  et  s. 

3  Isid.  de  Séyille,  Libri  origlnum,  6,  24. 

4  Festus,  de  verT>.  signi/,,  y»  Stips. 
6  Paul,  Sent,  5,  7,  5. 

6  Girard,  Textes,  p.  112. 
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pulation,  remarquable  par  son  extrême  simplicité, 
consiste  dans  une  interrogation  et  une  réponse 
concordante  :  «  Spondes  ne?  —  Spondeo  »  — 
«  Promittis  ne?  —  Promit to  »  —  «  Dabis  ne? — 
Dabo  »  :  La  forme  «  Spondes  net  —  Spo?ideo  »  est 
exclusivement  à  l'usage  des  citoyens  romains  :  les 
pérégrins  peuvent  employer  toutes  les  autres  for- 
mules*. * 

1091.  —  Que  doit-on  décider,  en  cas  de  discor- 
dance entre  Tinterrogation  et  la  réponse?  Si  cette 
discordance  est  telle  qu'elle  exclue  tout  accord  de 
volontés,  la  stipulation  est  évidemment  nulle. 
Mais  ne  peut-on  admettre  une  discordance  qui 
n'est  pas  complètement  exclusive  de  toute  entente? 
Devrait-on  considérer  comme  absolument  nulle 
la  stipulation  dans  laquelle  à  l'interrogation 
«  spondes  ne  decem  »?  le  promettant  aurait  répondu 
«  spondeo  quinque  ».  Cette  stipulation  ne  serait-elle 
pas  valable  à  concurrence  de  cinq?  Un  texte  d'Ul- 
pien  décide  l'affirmative.  Mais  Gains  donne  une 
solution  contraire.  Il  est  probable  que  la  solution 
rigoureuse  de  Gains  était  abandonnée  au  temps 
d'Ulpien^ 

1092.  —  La  stipulation  pouvait  servir  à  sanc- 
tionner toute  espèce  d'obligations  :  on  a  pu  dire 
d'elle  que  c'était  un  moule  à  contrats, 

1093.  —  Sanction  de  la  stipulation  :  La 

stipulation,  dans  la  doctrine  [des  auteurs  qui  en- 
seignent que  son  existence  a  devancé  la  créatioa 
de  la  legis  actioper  condictionem,  aurait  été  d'abord 
sanctionnée  par  Vactio  sacramenti  inpersonam.. 

1  Qattiti,  3,  96,  94. 

2  Dlg.,  de  vei'J).  oU   i,  4  (Ulplen);  Gaius,  3,  102. 
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Mais,  après  la  création  de  la  condictio^  elle  fut 
certainement  du  nombre  des  contrats  sanctionnés 
par  la  nouvelle  action  de  la  loi.  Cicéron  dit  expli- 
citement qu'il  y  a  lieu  à  la  condictio  en  cas  de  pecu- 
nia  numerata^  stipulata  vel  expensilataK 

La  co7idictio  fut  d'abord  introduite  par  la  loi 
Silia  (probablement  vers  le  commencement  du 
Yi*  siècle)  de  certa  pecunia^. 

La  loi  Galpurnia,  quelques  années  plus  tard, 
donna  la  legis  actio  per  condictionem  pour  tout 
objet  certain,  de  omni certa  re.  Cette  condictio  por- 
tait le  nom  de  condictio  triticaria^  de  triticum 
(froment),  parce  qu'elle  trouvait  sa  principale 
application  dans  les  stipulations  ou  dans  les  prêts 
de  céréales  ^ 

1094.  — Après  le  vote  de  la  loi  iEbulia,  le  nou- 
veau système  de  procédure  fit  de  la  legis  actio  per 
condictionem  deux  formules  auxquelles  elle  con- 
serva les  noms  de  condictio  certœ  pecuniâSy  et  de 
condictio  triticaria  (ou  certœ  rei). 

1095.  —Caractère  et  formules  des  condiG- 

tioUBS  .'  «  La  condictio  du  droit  classique  est  une 
action  personnelle  et  de  droit  strict  dont  le  carac- 
tère original  est  d'être  une  action  abstraite  dont  la 
formule  n'indique  point  la  cause  en  vertu  de  la- 
quelle elle  est  intentée  ». 

Cette  cause,  le  magistrat  ne  l'ignorera  point,  non 
plus  que  le  défendeur.  Car  le  demandeur  sera,  in 
jure,  mis  en  demeure  par  le  magistrat  d'expliquer 
les  conditions  dans  lesquelles  il  est  devenu  créan- 
cier de  son  adversaire;  mais  la  formule,  dans  la- 

1  cicéron,  pro  Rosçio  comœdo,  6. 

2  Gains,  1,  19. 

3  Gains,  4,  20. 
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quelle  la  denumstratio  fait  défaut,  ne  fera  aucune 
allasîoQ  à  ces  coaditions. 

La  formule  de  la  condictio  certœ  pecunias  est  : 
*i  Si  paret  X.  Negidium  A,  Agerio  decem  milia 
date  oportere,  judex  N.  Segidium  A,  Agerio  ses- 
tertium  decem   milia  condemna;   si  non  paret ^ 
absolve  *  ». 

Celle  de  la  condictio  certœreiou  triticaria  :  «  Si 
paret  N.  Negidium  A,  Agerio  hominem  Stichum 
dare  oportere,  quanti  ea  res  est  judex  condemna; 
si  non  paret,  absolve  *. 

i096.  —Stipulation  d'unincertum  :  action 

ex  Stipulatu  :  Nous  ayons  dit  que  la  stipulation 
pouvait  prêter  sa  forme  à  tous  les  contrats,  aussi 
bien  à  ceux  dont  Tobjet  était  un  incertum^  comme 
une  valeur  indéterminée,  un  fait  ou  une  absten- 
tion, qu'à  ceux  qui  avaient  pour  objet  une  certa 
pecunia  ou  une  certa  res.  «  Me  promettez-vous  de 
presser  ma  vendange  ?  de  faire  mon  portrait?  de 
soigner  mon  bétail  en  mon  absence?  Me  promet- 
tez-vous de  ne  pas  aller  à  Ephèse?  de  ne  pas  pros- 
tituer l'esclave  que  je  vous  ai  vendue?  »  Ce  sont  là 
autant  de  stipulations  auxquelles  ne  peut  s'appli- 
quer la  formole  sommaire  et  abstraite  de  la  condic- 
tio certœ  rei. 

11  y  avait  là  une  lacune,  qui  fut  comblée  à  l'é- 
poque formulaire  par  Vactio  ex  stipulatu  que  Savi- 
goy  et,  après  lui,  de  nombreux  romanistes  ont 
appelée  à  tort  condictio  incerti  ^. 

1097.  —  A  tort,  disons-nous,  parce  que  l'action 


1  Gains.  4,  41. 

2  Ibid. 

3  Gains,  4,  136,    137. 
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ex  stipulatu  n'est  pas  une  condictio^  une  action 
abstraite  :  elle  indique  sa  cause.  Comment  l^indi- 
que-t-elle?  dans  une  demonstratio  suivant  les  uns  ; 
dans  une  prœscriptio  suivant  les  autres.  Nous  ne 
voulons  pas  nous  lancer  dans  l'étude  de  ces  sa- 
vantes conjectures.  Il  nous  suffit  de  préciser  le 
caractère  de  l'action  ex  stipulatu^  caractère  qui  la 
distingue  des  condictiones  :  c'est  une  action  w^e 
cTune  stipulation  et  qui  exprime  sa  cause. 

1098.  —  CoNDiCTio  iscBRTi  i  Cependant  le  nom  de  la  con- 
dictio  incerti  figure  dans  de  nombreux  textes  du  Digeste  :  et 
Texistence  et  la  portée  de  cette  action  à  l'époque  classique  font 
l'objet  d'une  vive  controverse. 

Savigny  et  les  romanistes  de  son  école  la  confondent  avec 
Faction  ex  stipulatu. 

M.  Jobbé-Duval  pense  que  le  droit  classique  n'a  connu  que 
la  condictio  certx  pecuniœ^  et  la  condictio  certae  rei  ou  condic^ 
tio  triticaria  ;  que  la  distinction  de  la  condictio  certi  et  de  la 
condictio  incerti  est  l'œuvre  des  compilateurs  de  Justinien,  et 
que  tout  texte  qui  parle  de  la  condictio  incerti  est  interpolé*. 

De  nombreux  romanistes,  au  contraire  (parmi  lesquels 
M.  Girard),  ne  révoquent  pas  en  doute  l'existence  de  la  con- 
dictio,  incerti  même  à  l'époque  classique.  Elle  différerait  de 
Vactio  ex  stipulatu  : 

1°  En  ce  que  l'action  ex  stipulatu  ne  peut  naître  que  de  la 
stipulation  d'un  incertum,  tandis  que  la  condictio  incerti 
sanctionnerait  toute  obligation  incertaine  de  droit  strict  {Con- 
dictio cautionis  par  ex.  V.  infrà,  n.  1111)2. 

2o  En  ce  que  l'action  ex  stipulatu  expose  sa  cause  (dans  une 
demonstratio  ou  une  prœscriptio)^  tandis  que  la  condictio  in- 
certi  (sans  doute  pour  ne  point  déroger  aux  règles  des  con- 
dictiones)  se  contente  de  l'indiquer  en  termes  vagues....  3. 


1  M.  Jobbé-Duval,  Les  condictionea  (coure  de  doctorat). 

2  Conf,  Glrardp  Manuely  p.  599,  et  p.  481,  n.  4. 

3  Girard,  Ibid. 
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B.    —  SERMBNT  PROMISSOIRE   DE  l'aFFRANCHI. 

1099.  —  Jusjurandum  liber ti  *  :  on  donne  ce 
nom  au  contrat  verbal  par  lequel  un  patron  sa  fai- 
sait promettre  certains  services  [operœ)  par  l'es- 
clave qu'il  allait  affranchir. 

On  enseigne  d'ordinaire  que  c'est  parce  que  le 
maître  ne  peut  obtenir  une  promesse  valable  de 
l'esclave  avant  son  affranchissement  (en  effet,  l'es- 
clave n'étant  pas  une  personne  ne  peut  s'engager), 
et  que  l'affranchi  aurait  pu  refuser  de  promettre, 
une  fois  devenu  libre,  que  le  maître  recourût  pour 
l'obliger,  à  défaut  de  lien  civil,  à  un  lien  religieux. 

1100.  —  II  résulte  des  textes  que  l'esclave  prê- 
tait deux  serments  :  l'un  avant,  l'autre  après  la  ma- 
numission  et  il  est  assez  difficile  de  dire  lequel  de 
ces  deux  serments  était  obligatoire. 

1101.  —  Le  jusjurandum  liberti  est  considéré 
comme  une  survivance  évidente  du. temps  où  tous 
les  contrats  verbaux  se  faisaient  par  une  promesse 
accompagnée  de  serment. 

C.    —  DICTIO   DOTIS. 

1102.  —  Dictio  dotis  :  La  dictio  dotis  est  un 
contrat  verbal  qui  a  pour  but  de  constituer  une 
«lot  [dos  aut  datur  aut  dicitur  aut  promittitur). 
Nous  avons  peu  de  renseignements  sur  ce  contrat, 
dans  lequel  l'engagement  du  promettant  semble 
n'être  précédé  d'aucune  interrogation  du  créancier. 


1  Gains,  S,  96  :  f  Item  uno  loquente  et  sine  iuterrogaMoné  alii  promit- 
tente  conirahitur  obligatio  ai  libertas  patrono  aut  donum  atit  ri^unus  aut 
opéras  se  ciaturum  esse  juraoit  j»  (Restitution  de  Hushke,  d'après  VEpitome 

Gaii), 
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4103.  — La.  dictio  dotis  tomba  en  désuétude  lors- 
que Théodose  11  (428  après  J.-C.)  eut  élevé  la  con- 
Yention  de  doter  au  rang  de  pacte  légitime. 

D.    -—  DIVISION   DES   STIPULATIONS. 

1104.  —  Les  stipulations  ne  sont  pas  toujours  spontanées  : 
il  y  en  a  qui  interviennent  sur  l'ordre  du  magistrat  ou  sur 
Tordre  du  juge. 

Les  Institutes  de  Justinien  basent  sur  cette  idée  une  divi- 
sion des  stipulations  en  stipulations  conventionnelles,  préto- 
riennes, judiciaires  et  communes  *. 

H05.  —  Stipulations  conventionnelles  :  De  la 

stipulation  conventionnelle  nous  n'avons  rien  à  dire.  C'est  le 
contrat  verbal  que  forment  librement  les  parties. 

1106.  —  Stipulations  imposées  par  le  magis- 
trat :  Ces  stipulations  interviennent  pour  mettre  à  la  charge 
du  promettant  une  obligation  qui  ne  naîtrait  pas  du  droit 
civil.  Le  préteur,  pour  forcer  le  promettant  à  s'engager^  use 
de  moyens  de  contrainte  qui  lui  sont  propres  et  qui  varient 
suivant  les  circonstances.  Nous  citerons  à  titre  d'exemples  ; 

H  07.  —  a)  Cautio  rem  pupilli  salvamfore  (ou  mieux  satis- 
datio  rem  pupilli  salvam  fore).  C'est  une  promesse  faite,  au 
commencement  delà  tutelle,  par  le  tuteur  et  par  des  fidéjus- 
seurs,  qui  permet,  à  la  fin  de  la  tutelle,  de  réclamer  le  mon- 
tant de  l'action  tutelœ  non  seulement  au  tuteur,  mais  à  ses 
cautions.  Le  rôle  de  stipulant  est  joué  par  le  pupille  lui-même, 
s'il  n'est  plus  infans  et,'  s'il  est  encore  infans^  par  un  de  ses 
esclaves  (s'il  n'a  point  d'esclave,  par  un  servus  puhlicus).  Si 
le  tuteur  refusait  de  fournir  la  satisdatio,  le  préteur  l'y  con- 
traindrait pignoribusy  c'est-à-dire  en  faisant  saisir,  à  titre  de 
gage,  un  objet  lui  appartenant  ^. 

1108.  —  b)  Cautio  legatorum.  Il  y  a  lieu  à  la  cautio  legato- 
fum  lorsqu'un  legs  est  fait  à  terme  ou  sous  condition  suspen- 
sive. Comme  l'héritier  pourrait  devenir  insolvable  avant  l'é- 

1  Institntefl,  de  divis  stipul.  pr. 

2  DIg.,  Bem  pup.  vel  adol,  salvam /we,  L.  3  (Ulplen)  ;  Instltntes,  de  satis- 
dot.  tuL,  3. 

24* 
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chéance  du  terme  ou  la  réalisation  de  la  condition,  le  préteur 
force  l'héritier  à  promettre  au  légataire,  avec  la  garantie  de 
fidéjusseurs,  Texécution  du  legs.  Si  la  caution  n'est  pas  four- 
nie, le  préteur  envoie  le  légataire  en  possession  des  biens  de 
l'héritier  {missio  in  bond)  ". 

1109.  —  c)  Cautio  damni  infecti.  Cette  promesse  est  faite, 
sous  la  pression  du  préteur,  par  une  personne  dont  la  maison 
menace  ruine,  au  voisin  dont  le  fonds  est  menacé.  C'est  encore 
la  missio  in  ponsessionem  qui  est  le  moyen  de  contrainte  em- 
ployé par  le  préteur;  missio  provisoire  ordonnée  par  un  pre- 
mier décret,  et  missio  définitive^  attributive  de  la  propriété 
bonitaire,  prononcée  par  un  second  décret  2. 

1110.  —  d)  Cautio  de  rato  :  C'est  celle  que  doit  fournir  le 
procurator  qui  intente  une  action  en  justice,  pour  assurer  le 
défendeur  contre  un  nouveau  procès  du  dominus.  Si  la  cautio 
n'est  pas  fournie,  le  préteur  refuse  de  délivrer  la  formule  *. 

H 11.  —  e)  Cautio  de  usufructu  :  Promesse  de  jouir  en  bon 
père  de  famille  et  de  restituer  la  chose,  faite  par  l'usufruitier 
au  nu-propriétaire.  Le  refus  de  la  caution  permettrait  au  nu- 
propriétaire  de  repousser  par  une  exception  l'action  confes- 
soire  de  l'usufruitier.  Le  nu-propriétaire  pourrait  môme 
exercer  une  action,  condictio  cautionis^  pour  forcer  l'usufrui- 
tier à  donner  la  cautio.  Ce  droit  de  T usufruitier  est  affirmé 
par  un  texte  d'Uipien  ;  mais  Justinien  pourrait  bien  avoir  mis 
au  compte  d'Ulpien,  par  voie  d'interpolation,  une  action  créée 
par  lui  ♦. 

1112.  —  f)  Stipulatio  duplœ  :  Les  édiles  curules  forcent  les 
marchands  d'esclaves  à  garantir  par  une  stipulatio  duplœ 
(V.  n.  1225)  leurs  acheteurs  contre  l'éviction  et  les  vices  réd- 
hibitoires  de  leur  marchandise  humaine  *. 


1  II  ne  faut  pas  confondre  cette  cautio  avec  la  cautio  inuciana  applicable 
au  legra  BOUS  condition  résolutoire,  et  qui  assure  la  resiiiucloa  de  l'objet  ù 
l'héritier  en  cas  de  réalisation  de  cette  condition. 

2  Dlg.,  L.  7,  pr.  de  damno  infecto  (Ulpien). 

3  Gains,  4,  84;  Fragm.  Vat.  333  (Paplnien). 

4  Dlg.  Usufr,  quemadmodum  caveat,  L.  1,  3  (Ulpien).  Ifnd.,  4,  7  (Ul- 
pien). 

6  Dlg.,  de  €BdiUtio  edicto,  1, 1  (Ulpien). 
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1112  bis,  —  g)  Stipulations  et  restipulations  de  la  procédure 
des  interdits  :  Quand  une  partie  refuse  de  se  soumettre  à  l'in- 
jonction du  magistrat,  une  instance  s'engage  {judicium  secu- 
torium)  et  les  parties  qui  se  présentent  pour  demander  la  for- 
mule du  judicium  secutorium,  sont  obligées  de  faire  un  vrai 
pari  dont  le  montant  s'ajoute  pour  le  perdant  à  la  condamna- 
tion principale. 

1H3.  — h)  Stipulatio  tribunicia  :  Enfin  Ulpien  parle  d'une 
stipulatio  tribimicia  par  laquelle  la  femme,  en  cas  de  divorce, 
serait  tenue  de  garantir  au  mari  le  remboursement  de  ses  im- 
penses, ou  des  obligations  qu'il  aurait  contractées  pour  elle. 

H14.  —  Toutes  ces  stipulations  sont  appelées  par  Ulpien 
cautionaleSy  parce  qu'elles  ont  pour  but  de  cavere,  donner  une 
sûreté  qui  n'existerait  pas  sans  elles.  Le  Digeste  leur  donne 
le  nom  de  prétoriennes  :  le  nom  de  stipulations  honoraires 
leur  conviendrait  mieux  puisqu'elles  peuvent  être  ordonnées 
par  des  magistrats  autres  que  le  préteur  (édiles  curules  ou 
tribuns). 

1115.  —  Stipulations  Judiciaires  :  (Ulpien  dit  judi- 
ciales)  :  ces  stipulations  sont  imposées  par  le  juge  au  cours 
d'un  procès  :  Justinien  cite  la  cautio  de  dolo  et  la  cautio  de 
persequendo  servo  * . 

1116.  —  a)  Cautio  de  dolo  :  Cette  promesse  est  ordonnée 
par  le  juge  dans  les  actions  en  revendication,  et  sert  à  assurer 
l'efficacité  de  l'exécution  de  la  pronuntiatio  du  juge.  Je  re- 
vendique un  esclave  :  le  juge  invite  le  défendeur  à  me  le  re- 
mettre :  le  défendeur  s'exécute,  mais  il  me  livre  l'esclave  préa- 
lablement empoisonné...  Voilà  une  manœuvre  qui  n'échappe  à 
l'impunité  que  par  le  fait  de  la  cautio  de  dolo, 

H17.  —  b)  Cautio  de  persequendo  servo  qui  in  fuga  est  res- 
tituendove  pretio  :  H  faut  supposer  qu'un  esclave  fait  l'objet 
d'un  procès  en  revendication.  Le  défendeur  usucape  l'esclave 
inter  moras' litis ;  entre  le  moment  où  il  est  devenu  par  usu- 
capioQ  la  propriété  du  défendeur  et  la  prononciation  du  juge- 
ment, l'esclave  s'enfuit. 

Si  l'esclave  s'était  enfui  par  suite  du  dol  du  défendeur,  ce 
dernier  serait  condamné  comme  s'il  possédait  encore  le  fugitif  : 


1  Institutes,  3,  18,  1. 
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M  dolus  pro  possessione  est  »  :  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  cautio  qui 
n'ajouterait  rien  aux  avantages  du  demandeur. 

Si  l'esclave  s*est  enfui  sans  dol  ni  faute  du  possesseur,  la 
revendication  sera  éteinte  :  seulement  le  défendeur  devra  cé- 
der au  demandeur  les  actions  qui  lui  permettraient  de  recou- 
vrer Tesclave  ou  sa  valeur;  en  les  cédant  il  sera  libéré;  on  ne 
saurait  lui  demander  davantage  (Pellat  soutenait  cependant 
que  c'était  déjà  le  cas  d'appliquer  la  cautio). 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  d'obtenir  la  cautio,  il  faut  supposer  une 
hypothèse  intermédiaire  qui  ne  peut  être  que  celle  où  l'esclave 
s'est  enfui  sans  le  dol,  mais  parla  faute  du  demandeur.  Celui- 
ci  peut-il,  en  cédant  ses  actions,  se  laver  les  mains  de  la  fuite 
de  l'esclave?  non!  il  est  encore  tenu  à  faire  les  diligences  né- 
cessaires pour  recouvrer  l'esclave  fugitif  et  c'est  pour  cela 
qu'on  lui  fait  donner  la  caution  de  persequendo  servo. 

m  8.  —  Cautio  de  non  amplius  turbando  :  Nous  pourrions 
citer  encore  la  cautio  de  non  amplius  turbando  qui  est  l'objet 
de  Varbitràtus  du  juge  dans  les  actions  confessoire  et  néga- 
toire  K 

1H9.  —  Stipulations  communes  :  Enfin,  d'après 
Justinien  comme  d'après  Ulpien,  il  y  a  des  stipulations  commu- 
nes, c'est-à-dire  qui  peuvent  être  ordonnées  tant  par  le  pré- 
leur, injure,  que  par  le  juge  vi  judicio.  Les  textes  citent  la 
caution  de  rato,  et  la  caution  rem  pupilli  salvam  fore  2. 

1120.  —  Satisdations  et  simples  promesses  : 

Toutes  les  cautiones  dont  il  vient  d'être  parlé  sont  fournies  cum 
satcsdatione^  c'est-à-dire  garanties  par  des  fidéjusseurs.  Mais 
il  y  a  des  promesses  sans  satisdations  qui  appartiennent  évi- 
demment au  même  système  :  les  stipulations  et  restipulations 
tertiae  partis  de  la  condictio  certœ  pecuniœ,  dlmidiœ  partis 
de  l'action  de  constitut  et  de  la  procédure  des  interdits.  — 
Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  ce  groupe  les  promesses 
réciproques  des  procédures  per  sponsionem  qui  ne  sont  qu'un 
artifice  de  procédure,  puisqu'elles  sont  préjudicielles  et  non 
pénales  (ce  qui  signifie  qu'on  ne  les  exécute  pas  quand  le  juge 
s'est  prononcé  sur  leur  valeur). 


1  DIg.,  si  8crv.  vind.,  7;  si  iLsusfr. pet.^  5,  6. 

2  InstU,,  8,  18,  5. 
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§  III.  —  Le  Contrat  littéral. 

1121.  —  Le  Codex  :  Jusqu'au  temps  de  Gaius 
inclusivemeat,  les  citoyens  romains  consignaient 
les  mouvements  de  leur  patrimoine  sur  une  sorte 
de  livre-journal  qu'ils  appelaient  adversaria.  Les 
mentions  de^adversaria  étaient  reportées  avec  soin 
chaque  mois,  sur  un  grand-livre,  auquel  on  don- 
nait le  nom  de  codex  ou  de  tabidae^. 

1122.— Ecritures  substantielles  et  écrits 

probatoires  :  En  abordant  cette  matière,  il  faut 
bien  se  pénétrerde  la  distinction  des  écritures  sabs- 
tantielles  qui  sont  la  forme  même  du  contrat,  sans 
lesquelles  l'obligation  n'existerait  pas  (nous  en 
avons  quelques  exemples  chez  nous,  comme  par 
exemple  le  contrat  authentique  d'hypothèque)  et 
les  écrits  probatoires  (instrumenta^  cautiones)  qui 
ne  sont  que  des  moyens  de  preuve,  h^mutuum, 
la  stipulation  sont  presque  toujours  constatés  par 
une  reconnaissance  du  débiteur,  une  cautio.  Est-ce 
cet  écrit  qui  donne  l'existence  à  l'obligation?  Pas 
le  moins  du  monde;  elle  naît  re  dans  le  mutuum^ 
verbis  dans  la  stipulation;  l'écrit  n'est  là  que  pour 
la  preuve,  et  pourrait  être  remplacé  par  un  aveu 
de  la  partie  obligée,  ou  par  des  déclarations  de  té- 
moins. 

Supprimez  au  contraire  l'écrit  substantiel  et 
l'obligaition  n'existera  plus.  Nousallons  trouver  sur 
le  codex  des  inscriptions  qui  présentent  tantôt 
l'un,  tantôt' l'autre  des  deux  caractères. 

1123.  —  Nominâ  ârCâriSL  (articles  de  caisse)  : 
Primus  m'emprunte  1.000  sesterces;  j'inscris  mon 

1  Gloéroii,  pro  Boscio  comedOt  2. 
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décaissement  sur  le  codex  :  il  n*y  a  pas  là,  nous 
dit  Gains,  une  obligation  littérale,  mais  bien  une 
obligation  contractée  re  [numeratio  pecuniœ  rei 
facit  obligationem)  dont  récriture  fournit  la  preuve 
{obligationis  fadas  testimonium  prœbet)  * . 

1124.  — Nomma,  transcriptitisL  :  L'obligation 

litteris  se  contracte  au  moyen  des  inscriptions  que 
les  jurisconsultes  romains  appellent  nomma  /rans- 
criptitia.  Le  nomen  transcriptitium  est  un  jeu  d'écri- 
tures qui  suppose  non  pas  une  mention  mais  deux 
mentions  sur  le  codex,  et  l'existence  vraie  ou  préten- 
due d'une  opération  précédenteintervenue  entre  les 
parties.  Primus  doitou  est  censé  devoirà  Secundus, 
pour  une  raison  quelconque,  une  somme  de  ÎOO  : 
Secundus consiste d'khovd  sur  son  codex  que  Primus 
lui  a  versé  100  pour  l'opération  intervenue  entre 
eux  :  <t  Acceptum  a  Primo  centum  ».  —  Nous  dirions 
aujourd'hui  que  Secundus  «  crédite  »  Primus;  — 
puis  il  porte  la  somme  comme  ayant  été  de  nou- 
veau versée  par  lui  à  Primus  :  «  Expensum  Primo 
centum  »;  nous  dirions  que  Secundus  «  débite  » 
Primus  «  à  nouveau  ))^ 

C'est  tout  ce  jeu  d'écritures  qui  constitue,  sous 
le  nom  d^expensilatio^  le  contrat  litteris. 

1125.  —  On  distinguait  deux  sortes  de  transcrip- 
tiones  :  la  transcriptio  a  re  in  personam  :  c'est 
l'opération  que  nous  venons  d'exposerdaos  laquelle 
la  cause  de  l'obligation  est  seule  transformée, 
tandis  que  les  parties  créancière  et  débitrice  res- 
tent les  mêmes,  et  la  transcriptio   a  persona  in 


1  Galus,  3,  131. 

2  GaiUB,  3, 138-130. 
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personam  qui  est  un  moyen  de  faire  une  novalion 
par  changement  de  débiteur. 

Créancier  de  Primus,  je  veux,  d'accord  avec 
Primus  et  Secundus,  substituer  dans  la  dette  le 
second  au  premier  :  —  sur  mon  codex  je  créditerai 
d'abord  Primus  :  «  acceptum  a  Primo  centum  »  ; 
puis,  je  débiterai  Secundus  :  «  expensum  Secundo 
centum  ». 

1126.  — .  Gbirograpbâ  et  syngTâpbsB  :  Le 

codex  n'était  tenu  que  par  les  citoyens  romains  : 
les  pérégrins  recouraient  au  procédé  pluâ  simple 
des  chirographa  et  des  syngraphœ  qui  ne  sont  pas 
autre  chose  en  somme  que  nos  actes  sous  seing 
privé  *. 

1127.  — Lechirographum,  qui  constate  une  obli- 
gation unilatérale,  est  scellé  (les  anciens  apposaient 
leur  cachet  et  non  leur  signature)  par  le  débiteur, 
fait  en  un  seul  exemplaire  et  remis  au  créancier. 

1128.  -^  hh  syngrapha  est  un  acte  constatant 
des  conventions  synallagmatiques,  fait  en  autant 
d'exemplaires  que  de  parties,  revêtu  des  cachets 
de  toutes  les  parties  contractantes  qui  gardent 
chacune  un  original, 

1129.  —  Les  chirographa  et  les  syngraphas 
étaient-ils  des  écrits  probatoires  ou  des  écrits  subs- 
tantiels, de  véritables  contrats  litteris?  k  en  croire 
Gaius  et  Justinien,  ils  auraient  constitué  des  con- 
trats littéraux^  M.  Gide,  ne  craint  pas  de  s'inscrire 
en  faux  contre  cette  affirmation  :  il  dit  avec  raison 
que,  les  chirographa  et  les  syngraphœ  étant  d'ori- 


1  Gains,  3, 129,  130. 

2  Gains,  3, 134. 
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gine  hellénique,  c'est  dans  leur  patrie  qu'il  faut 
aller  chercher  la  notion  de  leur  véritable  carac- 
tère. Or,  en  Grèce  ils  n'ont  jamais  passé  que  pour 
des  écrits  probatoires". 

4130.  —  Exeeptionon  nnmerâtsB  peGuniœ  : 

Une  particularité  ne  peut  manquer  de  nous 
frapper  lorsque  nous  étudions  le  , mécanisme  de 
V expensilatio  :  c'est  le  créancier  qui  se  fait  un 
titre  à  lui-même.  11  est  probable  qu'il  ne  le  faisait 
point  sans  le  consentement  du  débiteur  et  que 
V expensilatio  était  entourée  de  précautions  que  les 
textes  ne  nous  ont  pas  fait  connaître.  Mais  il  n'est 
pas  moins  vrai  pour  cela  que  si  ces  précautions 
avaient  été  négligées  une  obligation  pouvait  naî- 
tre de  l'inscription  au  codex  qui  avait  bien  une 
causa  civilis,  mais  qui  n'avait  point  de  causanatu- 
ralis  (V.  suprà,  n.  1031). 

1 131.  —  Supposons,  par  exemple,  une  personne 
qui  veut  emprunter,  un  préteur  qui  n'a  pas  de 
fonds  disponibles,  mais  qui  promet  d'opérer  la 
tradition  des  espèces  quelques  jours  plus  tard.  Le 
prêteur  porte  le  versement  non  encore  effectué 
sur  son  codex  (sous  la  forme  d'un  nomen  trans- 
criptitium),  puis  il  se  refuse  à  la  numération  des 
espèces. 

Quoique  le  solliciteur  du  prêt  n'ait  rien  reçu, 
il  est  obligé  par  Vexpensilatio  inscrite  au  codex. 

Le  prétendu  prêteur  le  poursuit  :  va-t-il  donc 
être  obligé  de  rendre  ce  qu'il  n'a  point  reçu? 

Non  :  le  droit  prétorien  est  venu  à  son  secours 
au  moyen  de  Vexceptio  non  mimeratse  pecuniœ 
dont  l'insertion  dans  la  formule  lui  permettra  de 


1  Gide,  Novation, 
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faire  échec  à  raction  injuste  qui  est  ia tentée  con- 
tre lui*. 

1132.  —  Celte  exception  ne  comporta  dans  le 
principe  aucune  dérogation  aux  règles  ordinaires 
de  la  preuve.  Le  défendeur  qui  l'opposait  était 
tenu  de  prouver  qu^il  n'avait  point  reçu  les  espè- 
ces. 

1133.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  celui 
qui  avait  été  débité  sur  le  codex  d'un  prétendu 
créancier  s'appliquait  également  à  celui  qui  avait 
reconnu  dans  un  chirographum  une  remise  de 
fonds  qui  n'avait  point  été  effectuée. 

1134.  —  Querela  non  numeratœ  pecnnisB  : 

Au  lieu  d'attendre  l'action  de  son  prétendu  créan- 
cier, l'obligé  pouvait  prendre  les  devants  et  inten- 
ter une  action  à  Tefifet  de  se  faire  remettre  son 
chirographum^  —  ou,  si  l'obligation  procédait 
d'une  expensilatio,  à  l'effet  de  se  faire  libérer  par 
une  acceptilatio.  Quel  était  le  nom  de  cette  action? 
une  constitution  d'Alexandre-Sévère  l'appelle  co^^- 
dictio.  On  lui  donne  souvent  le  nom  de  querela 
non  numeratae  pecuniœ.  Les  commentateurs  les 
plus  récents  tendent  à  croire  que  celle  appellation 
n'est  pas  antérieure  à  la  fin  de  l'époque  classique 
et  à  la  réforme  dont  nous  parlons  plus  loin 
(V.  n.  1136)  et  qu'elle  s'appliquait  à  l'exception 
non  numeratœ  pecuniâs,  aussi  bien  qu'à  l'action 
par  laquelle  on  poursuivait  la  restitution  d'une 
cauiio  remise  imprudemment  {instrumentum  in- 
discretum), 

1135.  —  La  querela  non  numeratœ  pecuniœ  de- 


1  Gaius  4, 116  ;  Dig.,  de  cond.  sine  causa,  4  (Julien). 
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vait  être  proposée  (aussi  bien  peosons-noas  sous 
sa  forme  d'action  que  sous  sa  forme  d'exception) 
dans  le  délai  de  cinq  ans.  Ce  délai  fut  réduit  à 
deux  ans  par  Justinien. 

1136.  —  Déplacement  dn  fai'deaa  de  la 

preuve  :  Un  nouveau  système,  dont  les  premiè- 
res traces  certaines  nous  apparaissent  dans  une 
constitution  de  Garacalla,  s'introduisit  dans  la 
législation.  On  déplaça  le  fardeau  de  la  preuve  :  — 
lorsque  Vexceptio  non  numeratœ  pecuniœ  était 
opposée  par  le  défendeur,  c'était  au  demandeur  à 
prouver  ;qu'il  avait  compté  réellement  les  espèces^ 

1137.  —Disparition  du  contrat  iiiiem  ; 

Lecorf^a:  était  tombé  endésuétudeaprès  Antonin  et 
Caracalla.  Si,  comme  nous  avonscru  pouvoir  l'avan- 
cer, les  chirographa  et  les  syngraphx  n'étaient  que 
des  écrits  probatoires,  il  n'aurait  plus  existé  dès 
cette  époque  de  contrat  litteris.  Un  texte  trop  peu 
cité,  de  Modestin,  contemporain  d'Alexandre-Sé- 
vère, ne  fait  plus  figurer  le  contrat  litteris  dans 
rénumération  des  contrats*. 

1138.  —  Cependant  la  division  des  contrats  en 
contrats  réels,  verbaux,  littéraux  et  consensuels 
paraît  être  demeurée  classique,  —  Justinien  la 
formule  encore  et  donne  comme  types  de  l'obliga- 
tion litteris  le  chirographum  et  la  syngrapha. 

A-t-il  donc  méconnu  le  caractère  purement  pro- 
batoire de  ces  écrits?  Gide  dit  plaisamment  que 
Justinien  a  fait  comme  ces  architectes  qui  simu- 
lent une  fenêtre  pour  ne  pas  déparer  la  symétrie 

1  Code,  de  non  nu.mer.  pec,  3  (Caracalla). 

2  Dig.,  de  oU.  et  act.,  62  (Modestin). 
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d'une  façade.  —  La  division  quadriparlite  des 
contrats  était  passée  dans  les  habitudes  de  l'en- 
seignement :  Justinien  la  répète  pour  ne  pas  dé- 
roger aux  traditions  de  l'école,  mais  de  son  temps, 
le  contrat  litlerisn'esi  plus  qu'une  fat^sse  fenêtre^ 

1138  bis.  —Sanction  du  contrat  JiÉÉeriiS  ; 

L'^ar/>ew52/arioaélésuivant  les  époques  sanctionnée: 
1°  par  le  sacramentum  in  personam;  2°  par  la  legis 
actio  per  condictionem;  3**  par  la  condictio  certœ 
pecuniœ. 

SECTION  11 
Les  contrats  réels. 

1139.  —  Les  contrats  réels  sont  le  mutuum,  le 
commodat,  le  dépôt  et  le  gage.  A  cette  énuméra- 
tion,  qui  est  celle  des  institutes  de  Justinien,  il  con- 
vient de  joindre  la  fiducie,  et  les  contrats  innom- 
més. 

§  I.  —  Du  mutuum, 

1140.  —  Définition  :  Le  mutuum  est  un  con- 
trat dans  lequel  une  personne  [tradens,  mutuo 
dans)  transfère  aune  autre  personne  [accipiens)  la 
propriété  d'une  certaine  quantité  de  choses  fon- 
gibles  à  charge  de  lui  rendre  pareille  quanlilé  de 
choses  de  nature  et  de  qualité  identiques\ 

1141.—  Actions  qui  naissent  du  mutuum  : 

le  mutuum  est  le  seul  des  contrats  réels  qui  soit 
unilatéral;  il  ne  fait  naître  qu'une  action  au 
profit   du  tradens.  Cette  action  est  la  condictio 

1  Gide,  Novation. 

2.Gaios.  3,  90  ;  Fragm.  Vindobonense,  2,  1  ;  Girard,  Textes,  p.  421. 
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certes  pecunias  si  le  mutuum  a  pour  objet  du  nu- 
méraire, la  condictio  trùicariasi  Tobjet  du  mutuum 
consiste  en  choses  foogibles  autres  que  des  espèces 
(denrées,  céréales,  etc.  *). 

1142.  ~  Histoire  du  mutuum  :  Le  mutuum^  qui  a'est 
autre  chose  que  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  le  prêt  de 
consommation,  ne  remonte  point  aux  premiers  temps  de  Rome. 
Nous  savons  que  les  emprunteurs  se  liaient  autrefois  envers 
les  prêteurs  par  la  solennité  du  nexum. 

1143.  — Mais  est-il  supposable  que  cet  acte  amical,  qui 
consiste  à  remettre  à  un  parent,  à  un  voisin,  des  deniers  ou 
des  denrées  dont  il  a  momentanément  besoin  et  qu'il  s'engage 
à  rendre  in  génère^  ait  été  ignoré  des  anciens  Romains  ? 

Non  sans  doute  :  seulement  la  question  est  de  savoir  si 
Tacte  dont  il  s'agit  était  sanctionné  par  une  action  en  restitu- 
tion, à  quel  moment  cette  sanction  s'est  introduite  et  sous 
quelle  forme. 

1144.  —  Suivant  M.  Cuq,  le  mutuum  n'aurait  eu  d'abord 
d'autre  sanction  que  «  l'usage  des  honnêtes  gens  »,  et  l'em- 
prunteur qui  se  dérobait  à  l'obligation  de  restituer  ce  qui  lui 
avait  été  prêté  ne  risquait  rien  de  plus  que  d'encourir  une  flé- 
trissure morale  infligée  soit  par  l'opinion  publique,  soit  peut- 
être  par  les  censeurs.  La  sanction  civ'ûe du.  mutuum  aurait  été 
introduite  par  la  loi  Silia,  avec  la  legis  actio  per  condictio- 
nem  2. 

1145.-—  D'après  M.  Girard  au  contraire,  l'obligation  de  res- 
tituer le  montant  d'un  enrichissement  injuste  était  sanctionnée, 
avant  la  loi  Silia,  par  la  legis  actio  sacram£ntif  ainsi  que  l'on 
peut  le  démontrer  par  les  termes  de  la  loi  Acilia  repetundarum, 
et  le  défaut  de  restitution  d'une  valeur  reçue  à  titre  de  mu- 
tuum, constituant,  au  premier  chef,  un  enrichissement  injuste, 
devait  tomber  sous  l'application  de  l'action  qui  avait  pour  but 
de  réprimer  les  abus  de  cette  nature  5. 


1  DIg.,  de  condict.  tritiCy  1  pr.  (Ulpien). 

2  Cuq,  Institutions,  p.  630. 

3  Girard,  Manuel,  p.  495,  texte  et  n.  4;  Girard,  Textes,  p.  33. 
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H46.  —  Éléments  du  mntniim  :  Lemutuum 

exige  pour  sa  validité  une  tradition  de  choses  fon- 
gibles  restituables  in  génère.  Les  Romains  ont  été 
dans  le  principe  rigoureusement  attachés  à  cette 
formule  *, 

L'objet  remis  ne  consistait-il  point  en  choses 
fongibles?  —  La  tradition  matérielle  n'avait-elle 
pas  eu  lieu?  il  n'y  avait  pas  mutuum. 

N'ayant  pas  d'argent,  je  remets,  à  l'ami  qui  me 
demande  de  lui  prêter  une  certaine  somme,  une 
pièce  d'orfèvrerie  qu'il  ira  vendre  et  dont  Je  l'au- 
torise à  garder  le  prix.  11  n'y  a  pas  identité  géné- 
rique entre  la  chose  remise  (qui^n'est  point  d'ail- 
leurs une  chose  fongible)  et  la  chose  restituable  : 
il  n'y  a  pas  mutuum. 

Mon  mandataire  a  louché  pour  mon  compte  une 
certaine  somme  :  je  l'autorise  à  s'en  servir  pendant 
quelque  temps.  Il  n'y  a  pas  de  ma  part  tradition 
des  espèces  :  il  n'y  a  pas  mutuum. 

Il  n'y  avait  pas  mutuum  non  plus  lorsque,  ne 
pouvant  remettre  des  fonds  à  un  ami,  on  lui  délé- 
guait un  de  ses  débiteurs. 

H47.  ^—  Mais,  en  cette  matière  comme  en  bien 
d'autres,  le  fond  finit  par  l'emporter  sur  la  forme. 
Et  toutes  les  espèces  que  nous  venons  de  passer 
ea  revue  nous  sont  signalées  dans  les  textes  du 
Digeste  comme  constituant  autant  de  contrats  de 
mutuum.  Les  jurisconsultes  classiques  n'exposent 
plus  leurs  scrupules  que  pour  nous  apprendre 
qu'ils  en  ont  triomphé  ^. 

H48.  —  Translation  de  la  propriété  des 

1  Dlg.,  de  red,  cred.^  2, 1  (Panl). 

2  Dig.,  de  reWcred,,  11  pr.  (Ulpièn).  —  IMd.,  h.  13  (XTlplen). 
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objets  prêtés  :  Ce  qui  est  demearé^  à  toutes  les 
époques,  une  conditiou  fondamentale,  essentielle, 
du  muiuum^  c'est  la  translation  de  la  propriété  des 
choses  prêtées*.  Aussi  le  tradens  doit-il  être: 
i""  propriétaire  des  objets  du  mutuum;  2"*  capable 
de  les  aliéner. 

Qu'arrivera-t-il  donc  si  le  tradens  ne  réunit  pas 
ces  deux  qualités? 

4149.  —  i""  Le  tradens  n'est  pas  propriétaire  :Vac^ 
cipiens  n'acquiert  évidemment  pas  la  propriété  des 
objets  à  lui  livrés.  Qu'adviendra-t-il  de  ces  ob- 
jets. 

Il  faut  distinguer  : 

a)  Les  objets  livrés  existent  encore  entre  les 
mains  de  Vaccipiens:  le  véritable  dominus  inten- 
tera contre  VaccipiensVdiCixQVi  en  revendication. 

b)  Les  objets  livrés  ont  été  consommés  de  mau- 
vaise foi  par  l'emprunteur  qui  savait  bien  qu'ils 
n'appartenaient  pas  au  prêteur  :  l'emprunteur 
demeurera  sous  le  coup  de  la  revendication  du 
véritable  dominus.  Car  celui  qui  a  cessé  de  possé- 
der par  son  dol  est  traité  de  la  même  façon  que 
s'il  fût  demeuré  possesseur  {dolus  pro  possessione 
est), 

c)  Enfin  les  objets  livrés  ont  été  consommés  de 
bonne  foi  par  Vaccipiens  qui  les  a  crus  la  propriété 
du  tradens.  Cette  fois  le  véritable  dominus  est  dé- 
sarmé, au  moins  vis-à-vis  de  Vaccipiens,  car  ex- 
tinctœ  res  vindicari  non  possunt. 

Jusque-là  le  tradens  s'est  pour  ainsi  dire  éclipsé. 
Tout  se  débattait  entre  Vaccipiens  et  le  véritable 
dominus.  Mais  dans  cette  troisième  hypothèse,  le 

1  En  sens  contraire  :  Mandati  vel  contra^  34  (Africain). 
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tradens  rentre  en  scène.  On  ne  peut  pas  admettre 
en  effetque  Vaccipiens  sera  dispensé  de  toute  res- 
titution, cdiv  il  bénéficierait^  s'il  en  était  ainsi,  d'un 
enrichissement  injuste.  N'étant  plus  tenu  vis-à-vis 
du  véritable  dominus,  il  le  sera  vis-à-vis  du  tra- 
dens. 

Mais  de  quelle  action  sera-t-il  tenu?  d'une  con- 
dictio^  car  il  ne  peut  être  tenu  d'une  action  en 
revendication  que  vis-à-vis  du  propriétaire. 

De  quelle  condictio?  Les  interprètes  ne  sont 
plus  d'accord.  Pour  les  uns  ce  sera  la  condictio  ex 
mutuo  -^  pour  les  autres  une  condictio  sine 
causai 

Quel  est  l'intérêt  de  la  question?  c'est  que,  si 
Vaccipiens  est  tenu  de  la  condictio  ex  mutuo^  celle- 
ci  ne  pourra  être  intentée  qu'après  l'époque  fixée 
pour  la  restitution  du  prêt:  l'emprunteur  ne  per- 
dra pas  le  bénéfice  du  terme. 

Si  Vaccipiens  est  tenu  de  la  condictio  sine  causa 
(ce  qui  est  plus  juridique,  car  il  n'y  a  pas  eu  de 
mutuum  valable),  il  devra  efiectuer  une  restitu- 
tion immédiate. 

Le  tradens  bien  entendu,  aura  alors  à  compter 
avec  le  véritable  dominiis, 

1150.  —  2"*  Le  tradens  est  propriétaire  des  objets 
prêtés  mais  il  est  incapable  d'aliéner  (c'est  par 
exemple  un  impubère)  :  nous  retrouvons,  quelque 
peu  simplifiées,  les  mêmes  solutions. 


1  Cette  question  se  dél>at  entre  les  interprètes.  Les  textes  dn  Digeste  don- 
nent nne  condictio  sans  la  qualifier.  —  Pour  quelques  commentateurs  11  y 
aurait  formation  ex  poat  facto  d'un  contrat  de  mutuum  ou  reconcUiatio 
mutui,  n  y  aurait  aussi  reconciliaiio  mutai  si  le  tradena,  non  propriétaire 
au  moment  du  contrat.  Tétait  devenu  par  la  suite,  par  exemple  s'il  avait 
hérité  du  dominus.  —  V.  de  reft.  cred,^  13  pr.  (Ulplen). 
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a)  Si  Vaccipiens  n'a  pas  consommé  les  objets 
prêtés,  le  tradens  aura  la  reyendication. 

b)  11  aara  encore  la  reyendication  si  Vaccipiens 
a  consommé  de  mauYaise  foi  les  choses  prêtées. 

c)  Enfin,  il  aura  une  condictio  sinecausa^  si  les 
objets  ont  été  consommés  de  bonne  foi  par  Vacci- 
piens^. 

1151.  —  Capacité  de  raccipiens  :  Vacci- 
piens doit  avoir  la  capacité  de  s'obliger  :  s'il  ne  l'a 
pas  (si,  par  exemple,  il  est  impubère},  il  ne  sera 
pas  tenu  de  la  condictio  certae  pecuniœ  ou  de  la 
condictio  triticaria  vis-à-vis  du  prêteur  :  mais  il 
sera  tenu  d'une  action  de  in  rem  verso  à  concur- 
rence de  ce  qui  aura:  tourné  à  son  profit.  Si  donc 
il  a  dissipé  les  espèces  ou  les  denrées  prêtées,  il 
ne  sera  pas  obligé  du  tout. 

1152.  —  SénatuS'Consulte  Macédonien  :  Nous 
avons  déjà  parlé  plus  haut  (V.  n.  4066)  du  sénatus- 
consulte  Macédonien  qui  interdisait  de  prêter  aux 
fils  de  famille.  Le  fils  de  fa'mille,  capable  en  prin- 
cipe de  s'obliger  civilement,  ne  peut  s'obliger  par 
un  mutuum.  Le  prêteur  ne  pourra  exercer  ni  une 
action  directe  contre  le  filius  familias,  ni  une  ac- 
tion de  peculio  contre  son  chef  de  famille;  mais 
le  fils  de  famille  emprunteur  reste  tenu  d'une  obli- 
gation naturelle. 

1153.  —  Du  prêt  à  intérêt  ou  tœnus  :  Le 

mutuum  est  essentiellement  gratuit.  L'emprun- 
teur doit  rendre  exactement  Téquivalent  de  ce  qu'il 
a  reçu  sans  aucune  majoration.  Le  mutuum  ne 
produit  donc  pas  d'intérêts;  et  pour  lui  en  faire 


1  InslU.  quih.  alienare  licet,  2. 
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produire,  un  simple  pacte  adjoint  au  contrat  ne 
suffirait  pas  :  uîie  stipulation  est  indispensable.  La 
juxtaposition  d'un  contrat  réel  de  mutuum  et  d'une 
stipulation  d'intérêts  constitue  le  contrat  de  fœnus. 

H54.  —  Taux  de  Vintérêt  :  Le  taux  de  l'intérêt 
a  varié  au  cours  de  l'histoire  romaine.  Primitive- 
ment il  était  du  douzième  du  capital  et  portait  le 
nom  d'unciarium  fœfius.  En  effet,  dans  la  numéra- 
tion romaine,  Vas,  représentant  l'unité,  est  divisé 
en  12  unciâB.  Vuncia  est  donc  un  douzième  de 
l'unité  comme  Vunciarium  fœnus  un  douzième  du 
capitale 

H55.  —  Lé  prêt  à  intérêt  fut,  à  un  certain  mo- 
ment, prohibé  par  une  loi  Genucia,  mais  ne  tarda 
pas  à  s'imposer  de  nouveau  par  sa  nécessité.  — 
Au  temps  de  Cicéron,  l'intérêt  légal  est  de  1  0/0 
par  mois  soit  12  0/0  par  an  ^  C'est  ce  que  Ton  ap- 
pelle les  ustirœ  centesimae,  versement  mensuel 
d'un  centième.  Étant  donné  la  rareté  du  numé- 
raire ^  cette  époque,  le  taux  de  12  0/0  peut  être 
considéré  comme  modéré.  Pourtant  les  intérêts 
conventionnels  étaient  généralement  inférieurs  à 
ce  taux  légal.  Les  particuliers  qui  prêtaient  leur 
argent  se  contentaient  des  usursB  sentisses^  intérêt 
de  6  0/0. 

1156.  —  Loi  Mâroià  :  La  loi  Marcia  de  fœne- 
m^onèw^  punissait  de  la  peine  du  quadruple  les/œ- 
neratores  qui  avaient  exigé  des  intérêts  supérieurs 
au  taux  légal  (le  quadruple  doit  être  entendu  dans 
le  sens  de  :  quadruple  de  Texcédent)  et  la  pour- 


1  Cuq,  Institutions,  p.  350. 

2  Cicéron,  Lettres  à  Attiçus,  5,  21. 
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snite  s'exerçait  autrefois  contre  eux  par  voie  de 
manus  injectio. 

H57.  —  Trajeetitia  pecunia  :  Oo  donne  en 

droit  romain  le  nom  de  nauticum  fœnus  ou  de 
trajeetitia  pecunia  au  contrat  que  nous  appelons 
aujourd'hui  le  prêt  à  la  grosse  aventure,  ou  plus 
brièvement  le  prêt  à  la  grosse,  c'est-à-dire  le  prêt 
fait  à  UD  armateur  [exercitor  navis)  sur  un  navire 
en  partance  ou  sur  sa  cargaison.  Si  le  navire  vient 
à  périr,  le  prêteur  perd  son  capital.  On  comprend 
que  ce  risque  doit  être  balancé  par  des  avantages; 
aussi  le  taux  du  nauticum  fœnus  n'était-il  point 
limité. 

1 158.  —  AnatOGisme  :  La  production  d'intérêts 
parles  intérêts  [anatocisme)  était  entièrement  pro- 
hibée en  droit  romain*  (Le  droit  français  contem- 
porain permet  Tanatocisme  annal). 

1159.  —  Réformes  de  Jnstinien  :  Justinien 

a  établi  une  réglementation  assez  curieuse  de  Tin- 
térêt  dont  le  taux  varie  avec  la  qualité  du  prêteur. 
Les  commerçants  prêtent  à  6  0/0,  mais  les  per- 
sonnes illustres  ne  peuvent  placer  leurs  capitaux 
à  un  taux  supérieur  à  4  0/0  ^. 

1160.  —  Le  cours  des  intérêts  s'arrête  lorsqu'ils 
ont  doublé  le  capital  :  le  prêteur  ne  peut  à  aucun 
titre,  et  après  n'importe  quel  délai,  recevoir  plus 
du  double  de  ce  qu'il  a  versé  ^ 


1  Cette  théorie  n'est  vraie  que  sous  TEmpire.  Car,  sons  la  Répnbliqne, 
quand  un  débiteur  ne  payait  pas  les  Intérêts,  ils  s'ajoutaient  au  capital  de  plein 
droit  et  produisaient  eux-mêmes  des  Intérêts  (M.  Jobbé-Duval,  à  son  cours). 

2  Gode,  de  ttauriSy  26,  1  (Justinien). 
8  Ibid, 
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1160  bis.  —  Les  intérêts  du  nauticum  fœnus  ne 
peuvent  excéder  12  0/0  *. 


§  II.  —  De  la  fiducie. 

116  i.  —  Rôle  et  définition  de  la  Muoie  : 

La  fiducie  a  joué  un  rôle  fort  important  dans  l'an- 
cien droit  romain.  M.  Cuq  la  définit  «  une  espèce 
d*acte  qui  accompagne  toujours  une  aliénation,  et 
par  lequel  l'acquéreur  s'engage  à  accomplir  un 
tait,  ordinairement  à  restituer  la  chose  qui  lui 
a  été  livrée  ». 

U61  bis.  —  Gomme  elle  n'est  plus  en  usage  sous  Justinien,  il 
n*en  est  pas  question  dans  le  Digeste,  mais  en  se  servant  de 
la  méthode  des  rubriques,  M.  Lenel,  avec  une  grande  habileté', 
est  parvenu  à  distinguer  les  textes  remaniés  qui  la  concer- 
naient dans  les  œuvres  des  commentateurs  de  TÉdit. 

Son  existence  et  son  caractère,  auxquels  il  était  fait  allu- 
sion dans  les  Institutes  de  Gaius,  les  Sentences  de  Paul,  les 
Fragments  du  Vatican,  ont  été  pleinement  mis  en  lumière  par 
la  découverte,  en  1867,  du  «  formulaire  de  Bétique  »  et,  en 
d887,  de  la  mancipation  fiduciaire  de  Pompéi  2. 

1162.  —  ia  «  Mnciâ  cum  amiGO  »  ;  a  été 

la  forme  ancienne  du  dépôt.  Le  déposant  transfé- 
rait au  dépositaire  la  propriété  de  la  chose  qu'il  . 
voulait  lui  confier  et,  par  un  contrat  de  fiducie,  le 
dépositaire  s'engageait  à  retransférer,  à  première 
réquisition,  la  propriété  au  déposant. 

1463.  —  Là  «  Mueiâ  Gum  oreditore  »  :  fut 

aussi  le  premier  mode  de  constitution  du  gage  (V. 
Première  partie^  n.  739-746). 


1  Ibid. 

2  Girard,  Textes^  737  et  739. 
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Ii64.  —  (Test  à  cette  dernière  application  delà  6duGÎe  que 
se  réfèrent  le  formulaire  de  Bétique  et  la  mancipation  6duciaire 
de  Pompéi. 

Le  formulaire  de  Bétique  était  une  table  de  bronze,  pendue 
sans  doute  dans  le  cabinet  d'un  esclave  préposé  par  son  maî- 
tre à  la  direction  d'une  maison  de  banque,  et  qui  servait  de 
modèle  pour  les  contrats  de  garantie  destinés  à  assurer  le  rem- 
boursement des  prêts  faits  par  la  maison. 

Celiu  qui  voulait  emprunter  une  somme  d'argent  mancipait 
nummo  uno  l'objet  qu'il  voulait  donner  en  garantie,  un  fonds, 
un  esclave...,  et  le  prêteur  s'engageait  par  le  contrat  de  fiducie 
à  lui  remanciper  cet  objet  après  l'extinction  de  la  dette. 

1165.  —  A  Pompéi,  on  a  été  assez  heureux  pour  trouver 
deux  actes  concrets  qui  s'éclairent  l'un  l'autre  :  aux  termes 
du  premier  une  nommée  Poppea  Note  emprunte  à  Dicidia 
Margaris  1.450  sesterces  ;  aux  termes  du  second,  Poppea  Note 
mancipe  deux  esclaves  à  sa  prêteuse  Dicidia  Margaris,  à  titre 
de  fiducie.  Si  la  dette  de  Poppea  Note  n'est  pas  payée  à 
l'échéance,  Dicidia  Margaris  aura  le  droit  de  vendre  les  es- 
claves mancipés  en  gage  sur  le  marché  de  Pompéi.  Si  la  vente 
n'atteint  pas  1.450  sesterces,  Poppea  Note  restera  débitrice  de 
la  dilTérence  ;  si  elle  dépasse  ce  chiffre,  le  surplus  lui  sera  re- 
mis. 

1166.  —  Sanction  du  contrat  de  fiducie  : 

Le  contrat  de  fiducie  ne  dut  constituer  d'abord 
qu'une  obligation  d'honneur  dont  l'exécution  dé- 
pendait de  la  bonne  foi  de  Tacquéreur.  Après  la 
loi  jEubutia  il  fut  sanctionné  par  l'action  fiduciœ. 
Cette  action  entraînait  l'infamie  contre  le  défen- 
deur condamnée 

1 167.  —  Le  contrat  de  fiducie,  comme  on  le  voit, 
n'a  jamais  été  et  n'a  jamais  pu  être  qu'un  contrat 
accessoire  qui  s'annexait  à  une  mancipation  ou  à 
une  in  jure  cessio. 


1  Girard,  MantuHt  p.  614. 
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1168.  ^—  Pouvait-il  accéder  à  une  simple  tradi- 
tion ?11  n'existe  aucun  texte  surce  point,  mais  c'est 
peu  probable  (V.  sur  ce  point,  Girard,  p.  S09). 

1169.  —  Usureeeptio  ÛdUGiœ  :  (V.  Première 
partie^  n.  659). 

§  III.  —  Ou  commodat. 

H70.  —  Définition  et  caractère  da  com- 
modat :  Le  commodat  (ou  prêt  à  usage)  est  un 
contrat  réel  par  lequel  une  personne  transfère 
gratuitement  à  une  autre  la  détention  et  Tusage 
d'une  chose  à  condition  que  cette  chose  sera  ren- 
due in  specieK 

H 71.  —  Le  commodat  est  essentiellement  gra- 
tuit. Si  le  prêteur  touchait  une  rétribution,  il  y 
aurait  louage  et  non  plus  commodat. 

H 72.  —  Obligations  du  commodataire  : 

Le  commodataire  doit  : 

r  Ne  faire  de  la  chose  que  l'usage  déterminé 
pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée  ;  s'il  l'employait  à 
un  autre  usage  il  commettrait  un  furtumusus^; 

2°  La  restituer. 

1173.  —  Actions  qui  naissent  du  com- 
modat :  Le  commodat  est  un  contrat  synallagma- 
tique  imparfait.  Il  ne  fait  naître  d'abord  qu'une 
action  directa  commodati doQuée  au  prêteur  à  l'ef- 
fet d'obtenir  la  restitution  de  la  chose  prêtée; 
mais  si  le  commodataire  a  fait  des  frais  pour  la  con- 
servation de  la  chose,  il  acquiert  une  action  com- 


1  Inst.,  quid.  modis  re  eontrah.  oM.,  3. 

2  Instlt.,  de  oI>l.  quce  ex  delUto  naac,  6. 
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modati  contraria^  au  moyen  de  laquelle  il  se  fera 
indemniser  de  ces  frais,  par  le  prêteur.  Les  actions 
directa  et  contraria  commodati  sont  des  actions  de 
bonne  foi*. 

§  IV.  —  Du  dépôt. 

4174.  —  Définition  :  Le  dépôt  est  un  contrat 
réel,  synallagmatique  imparfait,  qui  consiste,  de  la 
part  d'une  partie  appelée  déposant,  à  remettre  à 
une  autre  partie  appelée  dépositaire,  un  objet 
quelconque  que  Vaccipiefis  doit  garder  gratuite- 
ment, et  remettre  in  specie  au  dépositaire  à  pre- 
mière réquisition. 

H 75.  —  Histoire  dn  dépôt  :  Le  contrat  de 
dépôt  se  formait  dans  le  principe  au  moyen  d'une 
aliénation  de  l'objet  déposé  accompagné  d'une 
convention  de  fiducie,  dans  laquelle  le  dépositaire 
s'engageait  à  retrausférer  la  propriété  au  déposant 
à  la  première  réquisition  de  celui-ci. 

Plus  tard,  à  une  époque  nécessairement  posté- 
rieure à  la  loi  jEbutia,  le  déposant  se  contenta  de 
livrer  la  détention  de  la  chose  au  dépositaire  sans 
lui  transmettre  la  propriété. 

1176.  —  Actions  qni  naissent  da  dépôt  : 

Le  dépôt  fait  naître  une  action  depositi  directa  au 
profit  du  tradens  à  Teffet  d'obtenir  la  restitution 
de  la  chose  déposée,  et  au  profit  du  dépositaire  une 
action  depositi  contraria  à  l'effet  de  se  faire  indem- 
niser des  frais  qu'il  a  exposés  pour  la  conservation 
de  la  chose. 

1177.  —  Le  dépositaire  condamné  à  la  restitu- 
tion de  la  chose  déposée   encourt  l'infamie  :  la 


1  Dig.,  commodati  vel  contra. 
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condam Dation  est  au  double  en  cas  de  dépôt  né- 
cessaire ou  misérable^  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'un 
dépôt  fait  auj  moment  d'une  émeute,  d'un  incen- 
die, d'un  naufrage  ou  de  l'écroulement  d'une 
maison*. 

il78.  —  Dépôt  irrégulier  :  Le  dépôt  irrégu- 
lier  ne  rentre  pas  dans  la  définition  générale  du 
dépôt  que  nous  avons  donnée  plus  haut  (n.  1174)  ; 
il  a  pour  objet  des  choses  fongibles  restituables 
non  in  specie,  mais  in  génère.  Le  dépositaire  de- 
vient propriétaire  des  objets  déposés  à  charge  de 
rendre  pareille  quantité  d'objets  de  même  nature 
et  de  même  qualité^. 

H79.  —  Le  dépôt  irrégulier  présente,  comme 
on  le  voit  une  grande  ressemblance  avec  le  mu- 
tuum^.  Il  en  diffère  : 

1°  En  ce  qu'il  constitue  un  contrat  de  bonne 
foi,  sanctionné  par  l'action  depositi  directa  dont 
Vintentio  est  incerta  [quidquid  par  et  dare  opor- 
tere  ex  fide  bona)  et  dans  laquelle  le  demandeur 
ne  peut  encourir  le  risque  d'une  plus  petitio.  — 
Tandis  que  le  mutuum  est  un  contrat  de  droit  strict 
qui  fait  naître  une  condictio  certee  pecuniâs  ou  une 
condictio  triticaria  dont  nous  connaissons  les 
caractères,  les  avantages  et  aussi  les  périls. 

2**  Uaccipiens,  dans  le  muttiiim,  n'est  jamais 
obligé  qu'à  terme  :  le  dépositaire,  dans  le  dépôt 
irrégulier,  doit  restituer  à  première  réquisition. 

3°  Le  dépôt  irrégulier  peut  être  rendu  productif 
d'intérêts  par  un  simple  pacte;  nous  savons  que 


1  Dlg.,  deposit.  vel  contra.,  18  (Neratlus). 

2  Dlg.,  Locali,  31. 

3  Paul,  Sent.,  2, 12,  9. 
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pour  transformer  le  mutuiim  en  fœnus^  une  stipu- 
lation est  nécessaire. 

4""  Enfin'  le  prêteur  [mutuo  dans)  est  un  simple 
créancier  chirographaire;  la  créance  du  déposant 
est  garantie  par  un  privilège  dont  Tordre  est  dis- 
cuté, par  suite  de  la  divergence  de  deux  textei*, 
mais  dont  Texistence  est  incontestable.  Le  rem- 
boursement d'un  dépôt  irrégulier  passe  donc  en 
cas  de  solvabilité  insuffisante  du  débiteur  avant  le 
remboursement  d'un  mutuum. 


APPENDICE  AUX  §§  III  ET  IV 


1179  his,  —  Actions  in  jds  et  actions  in  factom.  — 
Les  Institutes  de  Gaius  nous  apprennent  qu'à  l'époque  classi. 
que  le  dépôt  et  le  commodat  donnaient  ouverture  chacun  à 
deux  actions,  Tune  concepta  in  facturriy  l'autre  concepf  a  in  jus. 
—  Gaius  donne  même  les  deux  rédactions  *. 

La  coexistence  de  ces  formules  in  jus  et  in  factum  est  assez 
difficile  à  expliquer. 

La  plupart  des  romanistes  supposent  que  les  deux  contrais 
auraient  été  d'abord  sanctionnés  par  le  prêteur  au  moyen 
d'une  action  in  factum^  que  la  formule  in  jfws  aurait  été  créée 
postérieurement,  mais  que  l'on  aurait,  après  cette  création  con- 
servé la  formule  in  factum  à  l'usage  des  fils  de  famille  qui  ne 
pouvaient  se  servir  de  formules  in  jus  conceptœ. 

D'après  M.  Jobbé-Duval,  le  même  phénomène  juridique  se 
serait  produit  pour  le  pignus  dont  Gaius  ne  parle  point  ^. 


1  L.  7,  depositi  vel  contra,  et  L.  24  d«  reb,  av£t.  judicia  possidendis 
extraites  toutes  deaz  d'Ulpien  ad  edictum. 

2  Gaius,  4,  47. 

>  M.  Jobbé-Duval ,  à  aoa  cours* 
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§  V.  —  Du  gage. 

H80.  —  Lepignus:  Le  gage  —  [pignus)  est  un 
contrat  réel,  de  bonne  foi,  synallagmatique  impar- 
fait, dans  lequel  la  res  est  remise  à  titre  de  sûreté 
à  un  créancier  qui  doit  la  garder  jusqu'à  ce  que 
la  dette  ainsi  garantie  soit  éteinte. 

Nous  avons  déjà  donné  une  idée  du  gage  dans 
notre  Première  partie  (n.  739-742),  et  nous  l'étu- 
dierons  à  nouveau  en  traitant  des  sûretés  réelles 
(V.  infrà,  n.  H85). 

1181. —  Nous  nous  bornerons  à  rappeler  ici  que 
la  constitution  de  gage  se  produisit  d'abord  à  Taide 
d'une  translation  de  la  propriété^  accompagnée 
d'une  clause  de  fiducie  :  par  la  suite  on  se  contenta 
de  remettre  au  créancier  la  simple  possession  de  la 
chose. 

1182.  — Remarquons  toutefois  que  le  créancier- 
gagiste,  n'est  pas,  comme  le  commodataire  ou  le 
dépositaire,unsimpleinstrument  de  détention  pour 
le  propriétaire  de  la  chose.  11  a  un  droit  propre, 
distinct  et  même,  dans  une  certaine  mesure,  en 
contradiction  avec  le  droit  du  constituant. 

Aussi  lui  donne-t-on  les  interdits  possessoires  : 
sa  possession  est  protégée  contre  les  tiers  et  même 
contre  le  constituant. 

Le  commodataire  et  le  dépositaire  n'ont  que  la 
mida  detentio  :  le  créancier-gagiste  a  la  possession 
ad  interdicta  \ 

Ni  le  commodataire,  ni  le  dépositaire,  ni  le 
créancier-gagiste  n'ont  la  possession  ad  usuca- 
pionem. 

1  V.  Girard,  Manuel^  p.  260. 
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H83.  —  Actions  qui  naissent  du  gage  : 

Le  contrat  de  gage  fait  naître  :  1**  une  action  pi- 
gneraîitia  directa  au  profit  du  constituant,  à  l'effet 
de  se  faire  restituer  le  gage  quand  la  dette  est 
éteinte;  2"*  une  action  pigneratitia  contraria  au 
profit  du  créancier-gagiste  à  Teffet  de  se  faire  in- 
demniser des  dépenses  faites  pour  la  conservation 
de  la  chose  engagée. 

U84.  —  Antichrèse  :-  On  appelle  antichrèse 
la  convention  par  laquelle,  lorsqu'une  chose  fru- 
gifère  a  été  donnée  en  gage,  le  constituant  et  le 
créancier-gagiste  ont  arrêté  de  compenser  les  fruits 
perçus  par  le  créancier  avec  les  intérêts  de  la  cré- 
ance. En  dehors  de  cette  convention,  le  créancier 
ne  pourrait  user  de  la  chose  donnée  en  gage  sans 
commettre  un  furtum  usus. 


APPENDICE  AU  §  V 

Les  contrats  pignoratits  et  les 
sûretés  réelles  en  générai. 


1185.  —  Sûretés  réelles  :  Le  gage  ainsi  que 
nous  Tavoos  expliqué  dans  notre  Première  partie 
(n.  739-746)  a  passépar  trois  transformations  suc- 
cessives :  r  le  coniraii  de  fiducie  (V.  suprà,  n.  1181) 
dans  lequel  la  propriété  était  transmise  au  créan- 
cier-gagiste; 2°  hpignus  dont  il  vient  d'être  parlé 
et  qui  se  forme  par  la  simple  remise  de  la  posses- 
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sioo  au  créancier;  3**  enfin  Thypothèque,  contrat 
prétorien  sanctionné  d'abord  dans  un  cas  parlicu- 
îier  par  V interdit  salvien,  puis  par  V action  ser- 
vienne.  Nous  savons  que  l'action  servienne  fut  gé- 
néralisée sous  le  nom  d'action  quasi-servienne  ou 
hypothécaire. 

La  fiducie,  le  gage,  l'hypothèque,  l'antichrèse, 
constituent  le  groupe  des  sûretés  réelles^  ou  con- 
trats pignoratifs  *. 

1186.  —  Analogie  du  gage  et  de  l'hypo- 
thèque :  A  en  croire  les  jurisconsultes  romains, 
il  n'y  a  entre  le  gage  et  l'hypothèque  qu'une  dif- 
férence de  nom  :  «  Inter  pignus  et  hypothecam 
tantum  nominis  sonus  differt!  »  C'est  beaucoup 
dire,  puisqu'il  y  a  dans  le  gage  [pignus),  tradition 
immédiate  de  la  possession,  tandis  que,  dans  l'hy- 
pothèque, cette  tradition  est  différée  jusqu'à   l'é- 
chéance de  la  dette;  —  et  que,  d'autre  part,  l'hy- 
pothèque se  constitue  au  moyen  d'un  pacte  préto- 
rien, tandis  que  le  gage  est  un  contrat  réel  de  droit 
civil. 

Mais  il  est  certain  qu'une  fois  que  le  juspossi- 
dendi  a  été  obtenu  par  l'exercice  de  l'action  quasi- 
servienne,  le  créancier  hypothécaire  devient  un 
créancier-gagiste,  et  les  différences  s'effacent. 

4187.  —  Objet  dagage  et  de  l'hypothè- 
que :  Le  gage  et  l'hypothèque  peuvent,  l'un  et 
l'autre,  avoir  pour  objet  des  meubles  aussi  bien 
que  des  immeubles. 

H88.  —  JUB  distrahendi  :  Le  créancier  hy- 
polhécaire  qui  a  obtenu  la  remise  de  la  chose  par 


1  Dlg.,  de  pign,  ethyp,,  17  ;  de  pignerat.  act.,  9, 2. 
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l'action  quasi-servienne,  et  le  créancier-gagiste  ont 
tous  deux  le  jus  distrahendi,  c'est-à-dire  le  droit 
de  vendre  la  chose  pour  se  payer  sur  le  prix. 

Ceyws  distrahendi  ne.  fut  pas,  dans  le  principe, 
concédé  au  créancier  :  on  lui  accordait  seulement 
le  droit  de  retenir  le  gage  jusqu'au  paiemeot  ^. 

Le  jus   distrahendi  passa  lui-même   par   trois 
périodes  :  d'abord,  il  n'appartint  au  créancier  que 
lorsqu'il  l'avait  formellement  stipulé  ^  Aq  temps 
des  Sévères,  il  devint  de  la  nature  du  gage  :    le  pi- 
^nu5  n'y  échappait  qu'autant  que  le  débiteur  avait 
fait  à  cet  égard  un  pacte  avec  son  créancier;  — 
sous  Justinien,  le  jus  distrahendi  est  de  l'essence 
du  gage,  et  le  créancier,  malgré  toute  convention 
contraire,  peut  l'exercer  après  trois  sommations 
de   payer  adressées  infructueusement    au    débi- 
teur ^ 

1189.  —Pacte  commissoire  :  Le  pacte  com- 
missoire  est  une  convention  aux  termes  de  laquelle 
le  créancier  est  autorisé  à  garder  le  gage  en  paie- 
ment de  sa  créance.  C'est  une  convention  fort  dan- 
gereuse, car  elle  peut  entraîner  pour  le  débiteur 
l'aliénation  d'un  objet  d'une  valeur  bien  supé- 
rieure à  sa  dette.  Cette  convention,  qui  est  absolu- 
ment prohibée  en  droit  français,  fut  licite,  en  droit 
romain,  jusqu'au  règne  de  Constantin. 

Constantin  la  prohiba,  et  ne  laissa  au  créaQcier 
que  le  droit  de  vendre  la  chose  engagée  et  d'en 
garder  le  prix  jusqu'à  concurrence  de  sa  créance  : 


1  Galas,  2,6,  4, 

2  Gordien,  c.  de  distr.  pign.,  7. 

3  Dig.,  de  pign.  act.,  4  (Interpolation).  Les  trois  sommations  étaient  déjà 
exigées  pendant  la  période  précédente,  mais  dans  le  cas  où,  la  convention 
permettait  raliénation  du  gage  (Paul.,  Sent.,  2,  6.  1). 
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Texcédenl  du  prix  de  vente  sur  la  dette  dut  être 
remis  au  débiteur  *. 

1190.  —  Mode  de  réalisation  da  gage  : 

Le  créancier,  en  droit  romain,  n'est  pas  tenu  de 
vendre  le  gage  ou  la  chose  hypothéquée  aux  en- 
chères ;  la  réalisation  du  gage  se  fait  au  moyen 
d'une  vente  amiable. 

1191.  —  Règle  ''priortemporepotiorjure  «; 

Un  même  objet  peut  être  hypothéqué  à  plusieurs 
créanciers  :  le  prix  de  la  vente,  en  pareil  cas,  ne 
se  répartit  point  au  marc  le  franc  entre  les  créan- 
ciers hypothécaires  ;  le  premier  créancier  est  d'a- 
bord payé  intégralement,  puis  le  second,  et  ainsi 
de  suite  :  lorsque  le  prix  est  épuisé  par  un  créan- 
cier antérieur,  le  créancier  postérieur  ne  touche 
rien. 

L'ordre  des  hypothèques  s'établit  par  la  date  des 
contrats  ^ 

1192.— Jus  offerendi  peGuniâm  :  Il  ny  a 

que  le  créancier  premier  en  rang  qui  puisse  vendre 
la  chose.  Les  créanciers  postérieurs  n'ont  que  le 
jus  offerendi  pecuniam,  c'est-à-dire  le  droit  de 
rembourser  le  créancier  antérieur  pour  prendre 
sa  place  et  ses  droits  \  On  s'est  demandé  si,  au 
profit  du  créancier  postérieur  qui  exerce  \qjus  offe- 
rendi^ il  y  avait  successio  in  jus ^  ou  successio  in  lo- 
cum,  c'est-à-dire  si  le  créancier  postérieur  prenait 


1  •  C.  8.  34  (35)»  de  pact.'pign.,  3  ^Constantin),  Mais  le  créancier  peut 
obtenir  de  Temperenr  la  permission  de  garder  le  gage  en  paiement  après  es* 
timation.  C'est  ce  qu'on  appelle  Vimpetratio  dominii  (C.  8,  de  jure  dom.  im- 
petr.  8,  33  [34])  —  Sur  le  droit  antérieur,  V.  Fragm.  Fa*.,  9. 

i  DIg.,  qui  potions  in  pignore,  1 1  (Gaius). 

3  Paul,  SenU  ?,  13,  8. 

B.  2Ù 
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simplement  le  rang^  ou  s'il  acquérait  le  droit  du 
créancier  remboursé. 

Quel  est  l'intérêt  de  la  question?  C'est  que,  s'il 
s'agit  d'une  successio  in  jus ^  le  jus  o/ferendi  pecu- 
niant  peut  être  exercé  par  un  créancier  qui  n'a  pas 
d'hypothèque,  un  simple  créancier  chirographaire. 
Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  successio  in  locum^ 
la  première  condition  pour  acquérir  un  rang  hypo- 
thécaire est  d'avoir  préalablement  une  hypothè- 
que ;  la  question  est  controversée  *. 

i193.  —  Le  jus  offerendae  pecuniœ^eui  être  et  est  parfois 
exercé  par  un  créancier  antérieur  à  l'égard  d'un  créancier 
postérieur  :  ce  ne  sera  pas,  croyons-nous,  pour  empêcher  une 
mévente  résultant  d'une  distractio  tentée  dans  des  conditions 
défavorables,  car  nous  ne  croyons  pas  que  cette  distractio 
soit  possible  pour  un  créancier  d'un  rang  inférieur,  mais  plu- 
tôt pour  conserver  un  bon  placement  dont  le  créancier  de  rang 
supérieur  serait  privé,  si  le  créancier  subséquent  exerçait  lui- 
même  le  jus  offerendi.  En  un  mot,  le  créancier  antérieur,  en 
pareil  cas,  rembourse  le  créancier  postérieur  pour  n'être  pas 
remboursé  par  lui. 

H94.  —  Sources  diverses  des  sûretés  réelles  : 

Les  sûretés  réelles  ne  procèdent  pas  toujours  d'un  contrat  pigno- 
ratif :  «elles  résultent  parfois  de  la  Iji  ou  d'un  jugement.  On 
peut  donc  diviser  les  sûretés  réelles,  en  sûretés  contractuelles, 
légales,  judiciaires;  mais  nous  fie  croyons  pas  que  Ton  puisse 
en  conclure,  comme  le  font  quelques  auteurs,  à  une  division 
des  hypothèques  en  hypothèques  conventionnelles,  légales, 
judiciaires,  analogue  à  celle  du  droit  français. 

1195.  — Sûretés  conventionnelles  :  celles  qui  résultent  du 
contrat  réel  civil  de  pignus  ou  du  pacte  prétorien  d'hypothè- 
que :  nous  n'avons  pas  besoin  d'y  revenir. 

H96.  —  Sûretés  légales  :  1  °  L'hypothèque  du  /ocafor  d'un 
fonds  rural  sur  les  -récoltes  et  sur  les  objets  garnissant  la 
ferme  (invecta  et  illata), 

1  V.  Code,  rte  pign.  et  hyp,  22  (Dloclétlen  et  Maximien). 
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2°  L'hypol^hèque  des  impubères  sui  juris,  des  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  des  fous  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  ou  de 
leurs  curateurs  (V.  Première  année  de  droit  romain^  n.  387, 
390,  423). 

3*  L'bypothèque  des  femmes  mariées  sur  les  biens  de  leur 
mari  (V.  Première  partie,  n.  853). 

H 97.  —  Sûretés  judiciaires  :  nous  ne  connaissons  que  le 
pignus  judidale  ou  pignus  ex  causa  judicati  captum;  ce 
n'est  pas  une  hypothèque,  mais  bien  un  pignus.  Le  créancier 
qui  avait  obtenu  jugement  ou  qui  pouvait  se  prévaloir  d'une 
confessio  in  jure  avait  deux  moyens  de  s'assurer  le  paiement  : 
1°  la  missio  in  possessionem  qui  portait  sur  tout  le  patrimoine 
et  aboutissait  à  la  publicatio  bonorum  (V.  Première  partie, 
n.  561  et  562);  2**  la  prise  de  gage  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
divecls.  pignoris  capio  des  actions  de  la  loi,  quoiqu'elle  porte 
le  même  nom.  Le  créancier,  avec  l'autorisation  du  magistrat, 
s'emparait  de  certains  objets  appartenant  au  judicatus  ou  au 
confessus  et  les  faisait  vendre  par  le  ministère  des  appari- 
tores. 

1198.  —  Critique  du  système  hypothé- 
caire romaiu  :  Le  vice  du  système  hypothécaire 
romain  (vice  que  Ton  peut  reprocher  également 
au  système  du  droit  français  antérieur  à  la  loi  du 
11  brumaire  an  Vil)  est  la  clandestinité.  Les  hypo- 
thèques étant  occultes,  un  créancier  peut  toujours 
craindre  de  voir  son  droit  primé  par  un  droit  an- 
térieur dont  il  ignore  Texistence.  — On  peut  ajouter 
que  la  vente  amiable  du  gage  présentait  peu  de 
garanties  pour  le  débiteur  et  les  créanciers  de 
rang  inférieur,  car  le  créancier  qui  réalisait  le  gage 
pouvait  le  vendre  à  vil  prix. 

SECTION  III 
Les  contrats  consensuels. 

1199.  —Les  contrats  consensuels  du  droit  civil 
sont  la  venêCy  le  louage^  la  société  et  le  mandat. 
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Ce  sont  les  contrats  les  plus  usqeis  :  c'est  même 
certainemeot  à  ce  caractère  d'atîiité  journalière 
qu*est  due  révolution  qui,  vers  le  dernier  siècle  de 
la  "République,  dégagea  ces  contrats  des  entrares 
du  formalisme,  et  leur  attribua  pour  fait  généra- 
teur le  simple  accord  des  parties  contractantes. 

4200.  —  Ces  contrats  sont  tous  de  bonne  foi.  — 
Les  trois  premiers  sont  synallagmatiques  dans  la 
force  du  terme  :  le  dernier  (le  mandat)  est  synal- 
lagmatique  imparfait. 

§  I»  —  La  vente. 
A.  —  Notions  générales  kt  historiques. 

1201.  —  Défînition  :  La  vente  est  un  contrat 
consensuel  synallagmatique  par  lequel  une  partie 
s'engage  à  livrer  une  chose  qu'une  autre  partie 
s'engage  à  payer.  La  partie  qui  s'oblige  à  livrer  la 
chose  porte  le  nom  de  venditorf^i  ses  droits  sont 
sanctionnés  par  Faction  venditi  ou  ex  vendito  ;  — 
celle  qui  s'oblige  à  payer  le  prix  est  appelée  emp- 
tor  :  elle  a  de  son  côté  une  action  empti  ou  ex 
emplo.  L'opération,  envisagée  dans  son  ensemble, 
reçoit,  en  droit  romain,  le  nom  d'emptio  vendùio, 

1202.  —  Histoire  de  la  vente  :  Le  seul  moyen  de 
commerce  des  peuples  primitifs  est  rechange  :  l'échange  est 
donc  la  première  forme  de  la  vente  et  ne  peut  céder  la  place  à 
la  vente  proprement  dite  qu'après  l'invention  ou  l'adoption 
d'une  monnaie. 

Cette  évolution  s'est  produite  chez  les  Romains  comme  chez 
les  autres  peuples  :  et  nous  en  pouvons  suivre  la  trace.  Ce 
qu'il  est  plus  difficile  d'étabh'r,  c'est  l'histoire  de  la  vente  de- 
puis le  moment  où  elle  se  substitua  à  l'échange  jusqu'à  l'épo- 
que relativement  récente  où  elle  devint  un  contrat  consen- 
suel. D'après  certains  auteurs,  la  vente  se  serait  d'abord  pro- 
duite sous  la  forme  d'un  contrat  réel  dans  lequel  la  remise  de 

N 
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la  chose  constituait  la  solenDité  substantielle  et  faisait  naître 
l'obligation  du  paiement  du  prix.  Suivant  une  autre  opinion, 
qui  nous  paraît  préférable,  la  vente  dut  se  conclure  dans  le 
principe  au  moyen  d'une  double  stipulation  :  le  vendeur  pro- 
mettait la  chose  et  l'acheteur  le  prix  *. 

1203.  —  Éléments  de  la  vente  ;  Trois  élé- 
ments sont  nécessaires  et  suffisent  à  l'existence  de 
la  vente  :  une  chose,  un  prix  en  argent,  et  l'accord 
des  parties  sur  la  chose  et  le  prix  :  res^  pretium, 
consensus. 

1204.  —  A.  De  la  chose  :  Toute  chose  dans  le 
commerce  peut  faire  l'objet  d'une  vente  :  une 
chose  future  aussi  bien  qu'une  chose  présente, 
une  spesou  aléa  aussi  bien  qu'un  objet  dont  l'exis- 
tence est  certaine  —  un  genus  aussi  bien  qu'une 
species.  Signalons  toutefois  une  doctrine  récente 
d'après  laquelle  les  Romains  auraient  fait  de  la 
vente  d'un  genus  non  une  vente  proprement  dite 
mais  un  contrat  innommé^. 

1205.  —  B.  Du  prix  :  Le  prix  doit  consister  en 
argent  monnayé  :  forma  signala  populi  romani. 
Il  doit  être  :  1**  certain,  c'est-à-dire  déterminé  ou 
délerminable,  à  dire  d'expert  convenu  par  les  par- 
ties, boni  viri  arbitrio^;  2**  sérieux^  car  sans  cela 
la  prétendue  vente  n'est  qu'une  donation  déguisée; 
3°  non  vil  :  mais  cette  dernière  condition  n'appa- 
raît que  sous  Dioclélien,  qui  introduisit  la  resci- 
sion de  la  vente  pour  cause  de  vilité  du  prix  \ 

1206.  —  C.  Du  consentement  :  Le  consentement 

1  y.  Girard,  Manuel,  p.  524.  Cnq,  iTisiitutions,  p.  695  et  s. 

2  Brinz,  Pandekten,  2,  §  696. 

3  6aius.3,  140. 

4  M.  Jobbé-Daval  ajoate  qu'elle  ne  s'applique  qa^aux  ventes  Immobilières  ; 
cette  solution  est  très  contestée  (M.  Jobbé-Duval*  à  son  cours). 
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peut  être  donné  soit  verbalement  inter  prœsenteSy 
soit  par  lettre,  soit  par  Tintemnédiaire  d'un  nun- 
dus  (porte-paroles,  messager). 

Il  importe  de  ne  pas  confondre  le  nuncius  avec 
le  mandataire  [procurator).  Par  suite  du  système 
romain  de  \di  non  représentation  (V.  infrà^  d.1302), 
le  mandataire  qui  figurerait  dans  une  vente  pour 
le  compte  de  Tune  ou  l'autre  partie  deviendrait 
personnellement  acheteur  ou  vendeur.  Le  nun- 
cius au  contraire  n'est  que  Torgane  de  celui  qui 
renvoie  ;  la  vente  contractée  par  Tintermédiaire  de 
nunciilie  entre  eux  non  les  nuncii,  mais  Tachetear 
et  le  vendeur  qui  ont  eu  recours  à  leur  ministère*. 

1207.  —  Conditions  de  formation  du  con- 
trat :  Le  contrat  de  vente  est  parfait  dès  que  les 
parties  sont  tombées  d'accord  sur  la  chose  et  sur 
le  prix.  Il  n'est  pas  besoin  qu'un  écrit  soit  rédigé 
ou  que  des  arrhes  aient  été  données^. 

1208.  —  Toutefois  Justinien  a  innové  sur  ce 
point  :  lorsque  les  parties  ont  convenu  que  la  vente 
serait  rédigée  par  écrit,  tant  que  cet  écrit  n'est 
pas  rédigé,  il  n'y  a  qu'un  projet  de  vente  :  et  le 
contrat  n'est  parfait  que  lorsque  l'acte  instrumen- 
tai re  a  été  dressée 

1209.  —  Des  arrhes  :  On  appelle  arrhes  une 
somme  d'argent,  ou  un  objet  quelconque  (souvent 
un  anneau)  que  l'acheteur  remettait  au  vendeur 
au  moment  des  accords.  Ce  n'était  qu'une  preuve, 
un  témoignage  de  la  formation  du  contrat  isignum 
contractas  emptionis*, 

1  Gains,  3, 135. 

S  Instlt.,  de  empt.  et  oend,  pr. 

3  Ihid. 

4  Galas,  3,  139. 
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1210.  —  Sous  Justiniea  les  arrhes  ont  changé 
de  signification  :  elles  consistent  toujours  en  espè- 
ces et  ont  pris  le  caractère  d'un  dédit.  Chacune 
des  parties  peut  se  départir  du  contrat,  l'acheteur 
qui  a  versé  les  arrhes,  en  les  perdant,  et  le  ven- 
deur qui  les  a  reçues,  en  les  rendant  au  doublet 

1211.  —  Ëifets  de  la  vente  :  La  vente, 

même  d'un  corps  certain,  est  simplement  généra- 
trice d'obligations,  mais  non  translative  de  pro- 
priété. C'est  là  la  différence  caractéristique  entre 
le  droit  romain,  et  notre  droit  civil  contemporain 
(art.  1138,  Cciv.). 

L'acheteur  du  droit  français  devient,  au  moment 
même  de  la  vente,  et  doit  être  rendu  propriétaire 
de  la  chose  vendue.  L'acheteur  du  droit  romain 
a  simplement  une  créance  dont  l'objet  est  la  chose 
vendue.  Il  ne  sera  rendu  propriétaire  que  parla 
tradition  et  même  que  par  la  mancipation,  si  la 
chose  vendue  est  une  res  mancipi;  mancipationi- 
bus  et  traditionibus  non  nudis  pactis  dominia 
rerum  iransferuntur^. 

1212.  —Vente  de  la  chose  d^antrni  :  C'est 
à  raison  de  cette  différence  fondamentale  dans 
les  effets  de  la  vente  en  droit  romain  et  en 
droit  français,  que,  chez  nous,  la  vente  de  la 
chose  d'autruiest  nulle  (art.  1599,  C.  civ.),  tandis 
qu'elle  est  valable  en  droit  romain.  Il  suffit  que 
l'obligation  contractée  par  le  vendeur  ne  soit  pas 
impossible  à  exécuter  pour  que  la  vente  ait  une 
valeur:  or  il  n'est  pas  impossible  au  vendeur  de 
se  procurer  la  chose  d'autrui,  d'en  faire  tradition  à 

1  Instit  ,  de  empt.  et  vend.  pr. 

2  Code,  L.  20.  depactia  (Dioclétlen  et  Maxlmlen). 
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l'acheteur,  et  même  de  le  garantir  dans  la  suite  de 
toute  éviction  '. 

1213.  —  Nous  devons  observer  toutefois  que, 
même  en  droit  romain,  l'acheteur  pourrait  se  re- 
fuser à  payer  le  prix  s'il  découvrait  que  son  cocon - 
tractant  lui  a  vendu  sciemmeîit  la  chose  d'autrui; 
l'acheteur  pourrait  même  intenter  contre  le  ven- 
deur Faction  empti  à  l'effet  de  lui  demander  des 
dommages-intérêts. 

La  différence  sur  ce  point  entre  le  droit  romain 
et  le  droit  français  est  moins  profonde  qu'elle  ne 
le  paraît  d'abord  :  elle  se  réduit  à  ce  point  :  que 
l'acheteur  français  peutagir  en  dommages-intérêts 
contre  son  vendeur,  quoique  celui-ci  lui  ait  vendu 
de  bonne  foi  la  chose  d'autrui,  la  croyant  sienne^ 
tandis  que  l'acheteur  romain  ne  peut  attaquer  son 
vendeur  que  s'il  a  agi  de  mauvaise  foi^  n'ignorant 
point  qu'il  n'était  pas  propriélaire  de  l'objet  vendu  ^ 

i2ihi,  —  Res  tuvtivsd  :  Dans  tous  les  cas  les 
res  furtivœ  (choses  volées)  ne  peuvent  faire  l'objet 
d'une  vente.  • 


B.  —  Obligations  du  vendeur 

1215.  —  Ensemble  des  obligations  du 
vendeur  :  Le  vendeur  est  tenu  de  :  1**  procurer 
la  possession  à  son  acheteur  [vacuam possessionem 
Iradere)]  2*  garantir  cette  possession  {ob  evictio- 
nem  se  obligare).  A  ces  deux  obligations  les  juris- 


1  Bemalienam  diitrahere  quem  posBe  niOla  dubitatio  est  (Ulplen,  Dig. 
L.  38,  de  contr.  empt.). 
%  Dig,,  de  act.  empt.  et  vend.y  30,  1  (Afrlcaii)). 
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coDSulles  romains  en  ajoutent  parfois  une  troi- 
sième :  purgari  dolo  malo  ^*. 

Le  vendeur  romain  n'est  pas  tenu  comme  le 
vendeur  français  contemporaiq  de  transférer  la 
propriété;  mais,  si  cette  translation  est  possible, 
il  ne  doit  point  s'y  refuser  :  car  l'obligation  de 
demeurer  pur  de  tout  dol  [purgari  dolo  malo) 
implique  pour  le  vendeur  celle  de  transférer  à 
l'acheteur  tous  les  droits  qu'il  peut  avoir  sur  la 
chose.  C'est  pour  cela  que  le  vendeur  d'une  res 
mancipi  ne  doit  pas  se  contenter  d'en  effectuer  la 
tradition  :  il  doit  en  faire  la  mancipation. 

1216.  —  Obligation  de  délivrance  :  L'obli- 
gation de  délivrance  s'exécute  au  moyen  de  la  re- 
mise matérielle  de  la  chose;  elle  serait  accomplie 
par  l'effet  d'une  simple  tradition,  même  si  l'objet 
vendu  était  une  res  mancipi  :  nous  venons  de  voir 
que,  dans  ce  cas,  la  nécessité  de  manciper  la 
chose  procède  d'une  autre  obligation  du  vendeur  : 
l'obligation  de  ne  pas  commettre  de  dol. 

1217.  —  Obligation  de  garantie  [ob  evictio- 
nem  obligatio)  :  On  a  dit  non  sans  raison  que 
l'obligation  de  garantie  était  comme  la  prolonga- 
tion de  l'obligation  de  délivrance.  Il  ne  suffit  pas 
en  effet  que  le  vendeur  remette  la  possession  à 
l'acheteur,  il  faut  encore  qu'il  la  maintienne  à  son 
profit,  qu'il  la  fasse  durer, 

1218.  —  La  garantie  est  due  par  le  vendeur  à 
l'acheteur  :  1**  à  raison  de  V éviction;  2°  à  raison  des 
vices  cachés. 

!•  Pourquoi  le  vendeur  n'est-il  pas  obligé  de  transférer  la  propriété  ?  C'est, 
répond  M.  Jobbé-Duval,  pour  permettre  la  vente  des  fonds  provinciaux  et 
rendre  la  vente  possible  aux  personnes  qui  n'ont  que  Vin  bonis  (M.  Jobbé- 
Dnval  à  son  cours). 
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C.  —  Étude  spéciale  de  la  garantie  d'éviction. 

1219.  —  De  révictîon  :  L'évictioQ  est  Tabla- 
tion  de  la  chose  à  Tacheteur  par  une  seoteoce  du 
juge  :  per  judicis  senteniiam  jure  fada  ablatio  *. 
Ainsi  entendue,  Téviction  peut  se  produire  dans 
deux  hypothèses  :  celle  où  l'acheteur  en  possession 
succombe  comme  défendeur  dans  un  procès  en 
revendication  intenté  contre  lui  par  le  véritable 
propriétaire  de  l'objet  vendu  a  non  domino^  — 
celle  où,  dépossédé  après  la  tradition,  il  intente 
lui-même  Faction  en  revendication,  et  se  voit  dé- 
bouté de  sa  demande  au  profit  de  son  adversaire. 
Dans  ces  deux  hypothèses,  il  y  a  dépossessiou  ma- 
térielle. 

1220.  —  Mais  les  jurisconsultes  romains  admet- 
tent qu'il  y  a  encore  éviction  lorsque  l'acheteur 
conserve  la  chose  à  un  litre  différent  de  la  vente, 
comme,  par  exemple,  s'il  se  trouve  héritier  du  vé- 
ritable dominus, 

1221.  —  Histoire  de  la  garantie  d'évic- 
tion \  a)  Action  auctoritatis.  Au  temps  où  la 
vente  des  res  mancipi  se  faisait  par  le  moyen  de 
la  mancipation,  l'acheteur  était  protégé  contre 
Téviclion  par  l'action  auctoritatis  qui  résultait  Ho 
plein  droit  (au  moins  à  notre  sens)  de  la  mancipa- 
tion ^ 

1222.  —  L'obligation  de  garantie  astreignait  le 
vendeur,  au  cas  où  une  revendication  était  inten- 
tée contre  Tacquéreur,  à  venir  au  secours  de  oo- 

1  Mûhlenbruch.  —  Conf.  Frag  Vat'%  10. 

2  Paul,  Sent.,  2,  17,  1.  Sur  toute  cette  matière,  voir  l'étude  de  M.  Girard 
êur  la  formation  du  système  de  la  garantie  dCévictionen  droit  romain. 
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lui-ci,  àTassisler  dans  le  procès  en  lui  prêtant  son 
ciuctoritas^  à  fortifier,  à  augmenter  {augere  d'où 
auctoritas)  sa  défense.  Cicéroû  et  Valérius  Probus 
nous  ont  conservé  les  paroles  solennelles  par  les- 
quelles le  vendeur,  s'il  était  présent  devant   le 
magistrat,  était  provoqué  à  intervenir  :  «  quando 
in  jure  te  conspicuo^  postula  anne  fuas  auctor?  » 
«  Puisque  je  t'aperçois  devant  ce  tribunal,  je  te 
demande  si  tu  te  portes  garant  {auctor)?  n  '. 

S'il  refusait  son  assistance  au  défendeur  ou  s'il 
succombait,  il  y  avait  lieu  à  Faction  auctoritatis 
qui  s'engageait  sous  la  forme  ordinaire  du  sacra- 
mentum  et  qui  aboutissait  à  une  condamnation  au 
double  du  prix  de  vente. 

1223.  —  L'action  auctoritatis  ne  pouvait  s'in- 
tenter que  pendant  deux,  ans,  non  qu'elle  fût 
éteinte  par  une  prescription  quelconque,  mais  tout 
simplement  parce  que  la  propriété  de  la  chose 
mancipée  a  non  domino  se  trouvant,  au  bout  de 
deux  ans,  consolidée  au  profit  de  l'acheteur  par 
l'usucapion,  celui-ci  était  délivré  de  toute  menace 
d'éviction,  et  n'avait  plus  besoin  de  l'action  aucto- 
ritatis ipour  se  défendre.  11  n'y  a  pas  de  raison  pour 
que  la  protection  survive  au  péril. 

1224.  — h)StipulatioduplâB:  L'action  auctoritatis 
résultait  de  La  mancipation  et  ne  résultait  que  de 
la  mancipation  ;  d'où  cette  conséquence  que  sa  pro- 
tection ne  s'étendait  point  aux  ventes  de  res  nec 
mancipi.  Les  parties  que  la  loi  ne  protégeait  pas 
pourvurent  elles-mêmes  à  leur  sûreté  par  des  sti- 
pulations de  garantie.  Les  acheteurs  se  firent  pro- 
mettre par  leurs  vendeurs,  en  cas  d'éviction,  la 


1  Valerlus  Probus,  ^o«<e.  Girard,  Textes,  p.  172. 
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restitulioii  du  prix  ou  d'uQ  multiple  du  prix.  Ces 
stipulations  sont  déjà  conseillées  par  Varron  [de  re 
rusttca)\  c'est  ainsi  que  prit  naissance  Taction  ex 
àtipulaiu  duplœ que  nous  trouvons  à  Tépoque  clas- 
sique fonctionnant  à  l'état  de  sanction  normale  de 
la  garantie  en  matière  d'éviction. 

1225.  —  La  promesse  du  duplum  était  faculta- 
tive dans  le  principe.  Une  disposition  de  l'Édit  des 
Édiles  la  rendit  obligatoire  dans  les  ventes  d'es- 
claves et  d'animaux,  mais  nous  doutons  que  cette 
obligation  ait  été  absolument  généralisée  comme 
on  l'enseigne  quelquefois  ^ 

1226.  —  c)  Stipulation  rem  habere  licere  :  Il 
ne  faut  pas  confondre  la  stipulatio  duplœ  avec  une 
autre  stipulation  qui  était  également  en  usage  et 
qui  s'employait  soit  isolément,  soit  concurremment 
avec  la  première.:  la  stipulation  rem  habere  licere^ 
celle-ci  n'est  pas  une  stipulatio  certa  :  elle  a  pour 
objet  le  quidquid  interest,  c'est  à  dire  le  montant 
du  préjudice  qui  sera  causé  par  Téviction.  C'est 
sur  celte  stipulation  «  rem  habere  licere  »  et  non 
sur  la  stipulation  d'un  multiple  du  prix  qu'a  été 
modelée  l'action  empti^, 

1227.  —  d)  Action  empti  :  L'action  empti  appa- 
raît la  dernière,  à  une  époque  nécessairement  pos- 
térieure à  la  création  des  actions  de  bonne  foi 
(postérieure  par  conséquent  à  la  loi  ^butia),  mais 
qu'on  ne  peut  préciser  au  juste.  L'évolution  légis- 
lative a  consisté  à  sous-entendre  dans  le  contrat  la 
stipulation  rem  habere  licere,  et  à  permettre,  en 

1  Varron,  de  rernstica,  2,  2,  6  ;  3   6  ;  4,  4. 

2  Dig.,  de  eviet,,  37,  1,  in  fine  (Ulpien). 

3  Varron,  loc.  cit. 
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dehors  de  tout  contrat  formel  accessoire  à  la  vente, 
à  l'acheteur  évincé  d'obtenir  le  quidquid  interest 
par  Taction  même  du  contrat  (l'action  empti)  *. 

1228.  —  Ces  diverses  actions  se  sont  d'ailleurs 
superposées  sans  s'effacer  Tune  Tautre;  l'action 
auctoritatis,  l'action  ex  stipulatu  duplœ  et  l'action 
empti  coexistent  toutes  les  trois  au  temps  de  Gains 
et  môme  de  PauP. 

Seulement  l'action  empti  existe  dans  tous  les 
cas,  tandis  que  l'action  auctoritatis,  et  l'action  ea: 
stipulatu  duplœ  n'existent,  la  première  que  lors- 
qu'il y  a  eu  mancipation  ^,  —  et  la  seconde  que  lors- 
que la  stipulation  de  garantie  est  réellement  inter- 
venue. 

La  promissio  duplse  finit  par  être  considérée 
comme  imposée  par  la  bonne  foi,  et  l'acheteur 
pouvait  avant  toute  éviction,  agir  par  Vactio  empti 
contre  son  vendeur  pour  l'obliger  à  faire  cette 
promissio^. 

1229.  —  Comparaison  entre  Faction 
empti  et  Faction  ex  stipulatu  duplœ  :  i"  L'ac- 
tion empti  est  une  action  de  bonne  foi,  tandis  que 
l'action  ex  stipulatu  duplsB  est  une  action  de  droit 
strict. 

2**  L'action  ex  stipulatu  a  pour  objet  la  restitu- 
tion du  double  du  prix; l'action  empti,  le  quidquid 
interest^  c'est-à-dire  le  montant  du  préjudice  souf- 
fert par  l'acheteur  :  l'objet  vendu  a-t-il  augmenté 
de  valeur  depuis  la  vente?  L'acheteur  obtiendra  par 


1  Dlg„  de  ad,,  empti  et  vend.^  30,  1  (Africain). 

2  Paul,  8mt.,  2,  17,  1. 
8  JWd.,  3. 17.  3. 

4  Dig.,  de  evict,,  37  pr. 
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ractioQ  emptij  une  indemnité  supérieure  au  prix 
d'acquisition.  La  chose  a-t-elleau  contraire  diminué 
de  Yaleur  (un  esclave  vendu  est-il,  par  exemple,  de- 
venu borgne,  boiteux  ou  poitrinaire),  l'action  empti 
ne  procurera  à  l'acheteur  évincé  que  la  valeur  de 
l'objet  au  moment  de  l'éviction,  c'est-à-dire  une 
valeur  qui  peut  être  très  inférieure  au  prix  d'ac- 
quisition. 

3"  Enfin  il  y  a  des  cas  où  l'action  empti  est  seule 
admise,  d'autres  où  l'action  ex  stipulcUu  est  seule 
efficace;  mais  cette  différence  sera  étudiée  dans  les 
paragraphes  suivants. 

1230.  —  Conconrs  des  deux  aetions  :  En 

principe,  l'acheteur  peut  se  servir  à  son  choix  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  deux  actions:  il  peut  même, 
à  l'époque  de  Justinien,  s'il  a  eu  d'abord  recours 
à  la  moins  avantageuse,  intenter  la  seconde  pour 
obtenir  quod  amplius  in  ea  est;  mais  il  nous  paraît 
certain  qu'à  l'époque  classique,  on  ne  pouvait  in- 
tenter les  deux  actions  l'une  après  l'autre  et  que 
l'on  appliquait  dans  toute  sa  rigueur  la  règle 
«  Electa  una  via  non  est  regressus  ad  alteram  ». 

1231.  —  Dans  certains  cas  exceptionnels  l'ache- 
teur n'a  pas  le  choix:  il  ne  peut  intenter  que  l'ac- 
tion emptiy  ou  il  ne  peut  intenter  que  l'action  ex 
stipulatu  (V.  n**  suivant). 

1232.  —  Formule  à  TeieniT\V acheteur  ne  peut  in- 
tenter que  Vaction  empti  lorsque,  par  suite  de  la  vente  a  non 

DOMisOf  il  subit  un  préjudice  sans  dépossession  juridique,  il 

ne  peut  intenter  que  Vaction  ex  stipdlato  lorsqu'il  subit  une 

dépossession  juridique  sans  préjudice. 

Des  exemples  éclaireront  ces  deux  hypothèses  : 

1°  L'acheteur  devient  Théritier   du  véritable   dominus  :  il 

n'est  pas  menacé  de  dépossession  juridique,  car  il  ne  peut 
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s'évincer  lui-même.  Il  n*a  pas  Faction  ex  stipulatu  qui  ne  s'ac- 
corde que  dans  le  cas  d'une  dépossession  matérielle  par  sen- 
tence du  juge;  mais  il  a  Taclion  empti  pour  se  faire  rendre 
quidquid  interest  e'est-à-dire  le  prix  qu'il  a  payé  sans  cause  *. 

2<*  L'acheteur  est  actionné  en  revendication  par  le  véritable 
dominus.  Pendant  le  procès,  la  chose  vendue  périt  par  cas 
fortuit  {après  la  litiscontestatio).  L'acheteur  sera  néanmoins 
condamné  en  ce  sens  que  le  juge  déclarera  l'existence  de  la 
propriété  au  profit  de  son  adversaire,  mais  il  estimera  à  zéro 
le  montant  de  l'indemnité  à  allouer  au  demandeur  en  revendi- 
cation. 

L'acheteur  ne  subit  aucun  préjudice  :  il  n'a  rien  à  payer,  et 
la  chose  eût  péri  pour  lui  s'il  en  était  réellement  devenu  le 
propriétaire.  Il  n'aura  pag  l'action  empti  pour  réclamer  un 
quidquid  interest  qui  est  égal  à  zéro  ;  mais  il  aura  l'action  ex 
stipulatu;  car  la  condition  de  la  promesse  qu'il  s'est  fait  faire  . 
(promesse  de  restitution  de  prix  en  cas  d'éviction)  est  désor- 
mais accomplie  2. 

1233.  —  Evictions  donnant  onvertareà 

garantie  :  Le  vendeur  ne  doit  garantie  que  : 
1"*  des  évictions  dont  la  cause  est  antérieure  à  la 
vente;  2**  des  évictions  postérieures  à  la  vente 
qui  procèdent  de  son  fait.  Quant  aux  évictions 
dont  la  cause  est  postérieure  à  la  vente  et  qui  ne 
procèdent  pas  de  son  fait,  il  n'a  pas  à  en  répondre, 
car  il  ne  pouvait  ni  les  prévoir  lors  de  la  vente, 
puisque  la  cause  n'en  existait  pas  encore,  ni  les 
empêcher  après. 

1234.  —  Exception  rei  venditse  ettraditœ  : 

Le  vendeur  ne  peut  évincer  lui-même  son  ache- 
teur :  quem  de  evictione  tenet  actio^  eumdem 
agentem  repellit  exceptio.  Si  le  vendeur  intentait 
une  action  en  revendication  contre  son  acheteur, 


1  DIg.,  de  act.  empti  et  vend.,  13, 15  (Ulpien)  ;  de  evict.,  41,  2  (Paul). 

2  Arg.,  a  contrario  ûe  L.  26,  Code  de  evict.  (Dloclétlen  et  Maslmien). 
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l'acbetear  repouf<erait  cette  action  par  Vexcepiio 
rei  tendue  et  iradilx^. 

1235.  —  CanTentM»  de  non-fl^urantie  :  Le 

veodearpeat,  daos  le  contrat  d'acquisition,  renon- 
cer à  la  garantie,  car  la  garantie  est  de  la  nature^ 
mais  non  de  V essence  de  la  Tente.  La  danse  de  non- 
garantie  serait  tontefois  inopérante  s*il  y  aTait  dol 
de  la  part  do  vendeur.  —  Dans  tons  les  cas,  le  ven- 
deur ne  pourrait  jamais  s^autoriser  de  la  clause 
de  non-garantie  pour  évincer  lui-même  son  ache- 
teur. Ces  solutions  nous  paraissent  devoir  être  rat- 
tachées à  Tobligation  imposée  au  vendeur  de  s'ab- 
stenir de  tout  dol  'purgaridolo  malo)*. 

D.  —  Étude  spécialb  de  la  garantie  des  vices 

CACHÉS. 

1236.  —  Vices  cachés  :  Il  s*agil  ici  des  vices 
qui  rendent  l'objet  vendu  impropre  à  l'usage  au- 
quel il  était  destiné  par  l'acheteur,  ou  qui  en  di- 
minuent considérablement  la  valeur,  et  qui  n'ont 
pu  être  découverts  par  Tacheteur  qu'après  la  li- 
vraison. 

i237.  —  Histoire  de  la  garantie  des  vices  ca- 
chés :  Nous  ne  trouvons  trace,  dans  Tancien  droit  romain, 
que  de  deux  actions  concernant  les  vices  cachés,  —  actions 
d*un  caractère  très  spécial  l'un  et  l'autre  :  1°  l'action  de  modo 
agri  donnée  à  l'acheteur  pour  déficit  de  contenance  '  ;  2«  l'ac- 
tion avÀitoritatis  que  nous  avons  vu  donner  en  cas  d'éviction 
d'une  chose  mancipée  a  non  domino,  mais  qui  s'appliquait 
aussi  dans  le  cas  où,  un  fonds  ayant  été  vendu  ut  optimus 
maximus  (comme  libre  de  servitudes),  l'acheteur  découvrait, 

1  Dlg..  deeoic.  rei  vend,  ettrad,.,  L.  1.  (Ulplea)  ;  L.  3,  Hermogénien. 
S  L'exception  rei  venditœ  tradiUe  qui  est  opposée  en  ce  caa  'an  vendenr 
n*e8t  qu'une  forme  de  l'exception  de  dol  (M.  Jobbé-Duval  à  son  cours). 
8  Paul,  Sent.,  2,  17,  4. 
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postérieurement  à  son  acquisition,   des  servitudes  passives 
qui  en  diminuaient  la  valeur*. 

1238.  —Stipulâtio  duplw:  La  loi  avait  né- 
gligé de  pourvoir  à  la  sécurité  des  acheteurs  :  ceux- 
ci  y  pourvurent  eux-mêmes  en  stipulant  la  resti- 
tution du  double  du  prix,  non  seulement  en  vue  de 
l'éviction,  mais  aussi  en  vue  de  la  découverte  de 
vices  cachés  de  la  chose.  11  n'est  besoin,  pour 
cela,  que  de  soumettre  la  stipulatio  duplœ  à  deux 
conditions  dont  une  seule,  en  s'accomplissant,  suf- 
firait à  donner  ouverture  à  l'action  ex  stipulatu^. 

1239.  —  Édit  des  édiles  :  Les  édiles,  chargés 
de  la  police  des  marchés,  introduisirent  dans  le 
droit  honoraire  l'obligation  de  la  garantie  légale 
(et  non  plus  conventionnelle)  des  vices  cachés,  en 
créant  les  actions  rédhibitoire  et  quanti  minoris 
qui  tendaient,  lapremièreàFannulation  de  la  vente, 
la  seconde  à  une  diminution  du  prix.  Les  édiles 
avaient  surtout  voulu  viser  les  marchands  d'es- 
claves [mangones)  ^  Mais  leur  système  répressif 
avait  été  généralisé  très  promptement,  s'il  n'avait 
pas  été  général  dès  le  principe. 

1240.  —  Droit  nonveaa  ;  Aux  termes  de  la  loi 
1 .  D.  pr.  de  œdilitio  edicto^la.  garantie  des  vices  ca- 
chés aurait  été  appliquéeàtoutesles  ventes  tantmo- 
bilières qu'immobilières  dès  le  temps  de  Labéon*. 

1241.  —  Action  rédhibitoire:  L'action  rédhibi- 
toire tend  à  la  résolution  de  la  vente  et  à  la  resti- 


1  Dlg.,  de  evict.^  76  (Venulelus). 

2  Triptyques  de  Transylvanie  (n»"  1  et  2).   —  Girard,  Textes,  p.  759  et 
760. 

3  Plante,  Lee  captifs,  v,  766.  —  Dig.  L.  1,  de  adttUio  edicto  (Ulpien). 
ilHd. 
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tulioQ  du  prix  :  elle  ne  peut  bien  entendu  être 
exercée  plus  d'une  fois,  puisqu'on  ne  pourrait  con- 
cevoir deux  annulations  du  même  .contrat. 

Elle  ne  dure  que  six  mois*,  et  est  éteinte  lors- 
que l'acheteur  aliène  la  chose  ou  la  grève  de 
droits  réels.  —  Il  semble  en  effet  que,  par  cette 
attitude,  l'acheteur  indique  son  intention  de  re- 
noncera se  prévaloir  de  l'annulabilité  du  marché. 

1242.  —  Action  quanti  minons  (les  mots 

quanti  minoris  sont  l'abréviation  de  la  phrase 
quanti  minoris  emisset:  l'action  tend  en  effet  à  ob- 
tenir la  sommeque  l'acheteur  eût  donnéeen  moins, 
s'il  avait  connu  les  vices  de  l'objet  vendu):  Fac- 
tion ^t/a/i/immom  poursuit  ladiminution  du  prix; 
elle  peut  s'intenter  autaot  de  fois  que  le  vendeur 
découvre  un  nouveau  vice  de  la  chose. 
Elle  dure  un  an  ^. 

E.  —  Appendice. 

La   GARANTIE   EN    DEHORS   DU   CONTRAT  DE   VENTE. 

1243.  —  L'obligation  de  garantie  n'est  pas  spéciale  à  la 
vente.  —  On  la  rencontre,  dans  la  datio  in  solutum  (V.  tn/Và, 
n.  1394);  —  dans  l'échange  où  elle  est,  à  notre  avis,  ramenée 
à  exécution  au  moyen  d'une  action  in  factura^  (V.  infrà, 
n.  1325);  —  dans  le  partage  où  elle  donnerait  également  lieu 
à  une  action  in  factum. 

Si  le  partage  se  fait  judiciairement  (action  familiœ  ercis- 
cundœ  et  communidividundo),  le  juge  faisant  donner  récipro 
quement  aux  copartageants  une  cautio  de  evictionCy  il  s'en- 
suit que  le  recours  en  garantie  s'exerce  au  moyen  d'une 
action  ex  stipulatu. 

1244.  —  Donations  :  Le  donataire  ne  peut,  en  thèse 

1  L  38,  Ibid.  (Ulplen). 

2  Dig.,  L.  38.  pr.  eodem  tittUo. 

3  Dlg.,  XIX,4,  L.  1,  1. 
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générale,  agir  en  garantie  contre  le  donateur.  Le  mari  toute- 
fois a  droit  à  la  garantie  lorsqu'il  est  évincé  d'un  objet  apporté 
en  dot  par  la  femme  et  estimé.  En  effet  «  estimation  vaut 
vente  »  et  le  mari  est  considéré  comme  un  acheteur  de  Tobjet 
estimé. 

F.  —  Obligations  de  l'acheteur. 

1245.  —  Paiement  du  prix  :  L'obligation  es- 
sentielle de  l'acheteur  est  l'obligation  de  payer  le 
prix  :  dare  pretium. 

A  la  différence  du  vendeur  qui  n'est  pas  obligé 
de  transférer  la  propriété  de  la  re$,  l'acheteur  est 
obligé  de  transférer  la  propriété  des  espèces. 

1246.  —  Le  paiement  du  prix  doit  être  immé- 
diat si  la  vente  est  faite  au-comptant;  il  est  différé 
dans  les  ventes  à  crédit.  Le  prix  payable  comptant 
peut  être  refusé  par  Tacheleur  lorsque  le  vendeur 
lui  a  vendu  sciemment  la  chose  d'autrui*,  —  lors- 
que la  tradition  n'est  pas  faite,  ou  n'est  pas  suffi- 
sante (dans  le  cas  par  exemple,  où  la  possession 
n'est  pas  vactia^  où  le  vendeur  se  refuserait  à  man- 
ciper  une  res  mancipi,..). 

1247.  —Garanties  assurant  le  vendeur 
contre  le  défaut  de  paiement  du  prix: 

Il  faut  en  celte  matière  distinguer  les  ventes  au 
comptant  et  les  ventes  à  crédit. 

1248.  —  A.  Ventes  au  comptant  :  Deux  hypothè- 
ses peuvent  se  présenter  :  1°  Le  vendeur  n'a  pas 
encore  livré  la  chose  vendue  ;  il  peut  se  refuser  à 
effectuer  la  tradition  tant  que  le^prix  ne  lui  sera 
pas  payé  :  c'est  Texercice  du  droit  de  rétention, 

2°  S'il  a  livré  imprudemment  l'objet  dont  il  de- 


1  Frag.,  Fûrf.,  12. 
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vait  être  payé  comptant,  mais  sans,  pour  cela, 
accorder  un  terme  à  Tacheteup,  sans  se  faire  don- 
ner ni  accepter  une  garantie  personnelle  (comme 
un  fidéjusseur)  ou  réelle  (comme  un  gage  ou  une 
hypothèque),  il  pourra  exercer  la  revendication. 
En  effet  il  est  de  principe  que  la  tradition  n'est 
translative  de  propriété  qu'autant  qu'elle  est  faite 
cumjusta  causa  ;eiqu^il  n'y  a  pBiS  jus  ta  causa  lors- 
que, dans  une  vente  au  comptant,  la  tradition  a 
été  faite  sans  paiement  du  prix,  le  vendeur  n'ayant 
pas  rintention  de  se  dépouiller  delà  propriété  sans 
être  payé*. 

1249.  —  B.  Ventes  à  crédit.  Ni  le  droit  de  réten- 
tion, ni  Taclion  en  revendication  ne  compétent  au 
vendeur  dans  les  ventes  à  crédit. 

En  droit  français,  la  loi  assure  au  vendeur  qui 
a  fait  crédit  à  son  acheteur,  qui  fidem  emptoris 
secutus  estj  deux  garanties  très  efficaces  (au  moins 
en  matière  de  vente  d'immeubles)  :  le  privilège 
du  vendeur  et  l'action  en  résolution  pour  défaut 
de  paiement  du  prix.  Existe-t-il  quelque  chose 
d'analogue  en  droit  romain? 

Non.  Mais  les  garanties  que  la  loi  ne  lui  a  pas 
attribuées,  le  vendeur  romain  peut  se  les  assurer 
conventionnellement  :  il  peut,  s'il  est  prudent,  se 
mettre  dans  une  situation  aussi  favorable'que  celle 
du  vendeur  français;  — meilleure  même  au  be- 
soin, —  en  introduisant  dans  le  contrat  des  clau- 
sesqui  lui  réservent  la  propriété  jusqu'au  paiement 
[pactum  réservait  dominii)  —  qui  lui  permettent 
de  résoudre  la  vente  [lex  commissoria),  —  ou  qui 
lui  procurent  une  sûreté  analogue  à  notre  privilège 
de  vendeur  {pactum  hypothecae). 


Ulpien,  Reg.y  19,  7. 
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4250.  —  4"  Le  pactiim  réservait  dominii  est 
assez  familier  aux  Romains;  la  plupart  du  temps, 
ils  le  mettent  sous  la  forme  d'une  concession  à 
précaire  Iprecarium).  Le  vendeur  insère  danis  le 
contrat  une  clause  aux  termes  de  laquelle  la  tra- 
dition aura  pour  effet  de  transférer  à  Tacheteur 
non  la  propriété  mais  la  possession  à  titre  de  pré- 
caire (concession  révocable  à  la  volonté  du  concé- 
dant). —  La  clause  peut  aussi  affecter  la  forme 
d'un  constitut  possessoire^  c'est-à-dire  que  Tache- 
tenr  déclarera  dans  le  contrat  qu'il  possède  non 
pour  lui,  mais  pour  le  compte  du  vendeur*. 

1251.  —  2**  Le  pactum  hypothecx  crée  au  profit 
du  vendeur  un  droit  réel  analogue,  on  pourrait 
même  dire  identique  à  notre  privilège  du  vendeur  ; 
il  permet  au  vendeur  impayé  d'exercer  l'action 
quasi-servienne  contre  tout  sous-acquéreur  ou  dé- 
tenteur de  l'objet  vendu.  Il  présente  même  sur 
notre  privilège  de  vendeur  cet  avantage  que  le 
droit  de  suite  qu'il  confère,  peut  s'exercer  contre 
le  tiers  détenteur  d'un  objet  mobilier^. 

1252.  —  3**  La  lex  commissoria  (de  commissum 
déchéance)  est  une  clause  aux  termes  de  laquelle 
la  vente  sera  résolue  si  l'acheteur  ne  paie  pas  le 
prix'. 

Cette  dernière  convention  fait  surgir  une  grave 
difficulté.  Lorsque  la  déchéance  résultant  du  dé- 
faut de  paiement  a  été  encourue  par  l'acheteur, 
quelle  est  l'action  qui  compète  au  vendeur  pour 
s'assurer,  le  bénéfice  de  la  lex  commissoria,  pour 
que  la  chose  vendue  inempta  sit? 

1  Dig.  43,  26  ;  L.  20, 18,  6;  L.  loi 

2  y.  Dlg.,  27,  9,  la  loi  1,  4,  qui  suppose  Tezistence  de  ce  pacte. 

3  Dlg.  de  lege  commis.,  4  pr. 
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Il  n'est  pas  douteux  que  le  Tendeur  aura  une 
action  personnelle  tendantà  obliger  Tachetéur  à  lui 
retransférer  la  propriété  et,  d'après  les  textes,  cette 
action  serait  Faction  v^/t (/{^telle-même  qui  aurait 
par  suite  deux  fins  et  tendrait,  suivant  la  Yolonté 
du  Tendeur,  à  obtenir  Texécution  ou  la  résolution 
du  contrat. 

1253.  —  Mais  ne  faut-il  pas  aller  plus  loin?  Et  ne  peut-on 
pas  décider  que  le  vendeur  aura  la  revendication  ? 

Au  premier  coup  d*œil,  cela  semble  bien  difficile,  impossible 
même  à  admettre,  incompatible  avec  les  principes  du  droit  ro- 
main en  matière  de  transfert  de  la  propriété. 

Le  simple  effet  de  la  clause  résolutoire  {lex  eommissoria) 
ferait  repasser  la  propriété  aliénée  sur  la  tête  du  vendeur? 
Mais,  diUon,  a  traditionibus  et  mancipationibus,  non  nudis 
pactis  dominia  rerum  transferuntur  ».  C'est  une  règle  fon- 
damentale bien  connue. 

Et  cependant,  il  y  a  dans  le  sens  de  l'affirmative  des  textes 
très  nets  de  Marcellus  et  d'Ulpien  —  sans  parler  de  bien  d'au- 
tres, moins  probants,  parce  que  leur  sens,  à  tort  ou  à  raison, 
a  été  contesté  *. 

Presque  tous  les  romanistes  français,  après  s'être  débarras- 
sés des  textes  les  moins  clairs,  ont  enseigné  que  la  doctrine 
de  Marcellus  et  d'Ulpien  était  une  doctrine  personnelle  et  iso- 
lée. 

La  plupart  des  jurisconsultes  allemands  admettent  l'opinion 
contraire  :  celle-ci  a,  dans  ces  derniers  temps,  trouvé  des  dé- 
fenseurs en  France  et  pourrait  bien  finir  par  y  triompher. 

Que  répond-elle  à  l'objection  que  la  propriété  ne  peut  être 
retransférée  par  l'effet  d'une  simple  convention?  —  Elle  ré- 
pond que  la  propriété  n'a  pas  besoin  d'être  retransférée  de 
l'acheteur  au  vendeur,  car  elle  n'a  jamais  été  transférée  du 
vendeur  à  l'acheteur. 

Elle  n'a  pas  été  transférée  du  vendeur  à  l'acheteur,  parce 
que  la  lex  eommissoria  n'est  pas  une  condition  résolutoire, 
mais  bien  une  condition  suspensive. 

Et  de  tous  les  arguments  qui  ont  été  fournis  à  l'appui  de 

1  Dlg.  de  in  diem  addicL^  4,  3  (Ulpidn)  ;  quibua  modia  pigniu,  3  (Uiplen); 
—  Uiplen  cite  dans  les  deux  textes  le  môme  passage  de  Marcellus  (11b.  5,  di- 
geBtai'um)  ;  —  de  lege  comm.  8  (Scîevola). 
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cette  thèse,  je  présenterai,  comme  étant  le  plus  saisissant,  ce- 
lui qu'invoque  M.  Appleton  {Propriété  prétorienne). 

La  tradition  est  translative  de  propriété  quand  le  vendeur  a 
suivi  la  foi  de  l'acheteur  [emptoris  fidem  secutus  est).  Suit-il 
la  foi  de  l'acheteur  celui  qui  déclare  que,  s'il  n'est  pas  payé 
dans  un  délai  donné,  la  vente  sera  non  avenue?  Non,  c'est  au 
contraire  un  vendeur  qui  manifeste  sa  défiance. 

Livrer  sous  une  semblable  réserve,  ce  n'est  pas  faire  la  tra- 
dition avec  cette  intention  de  se  dépouiller  de  la  propriété  qui 
constitue  la  justa  causa. 

Et  de  la  tradition  faite  sans  justa  causa,  sans  intention  de 
transférer  la  propriété,  on  conclut  à  la  conservation  de  la  pro- 
priété par  le  vendeur  jusqu'à  l'échéance  de  la  lexcommissoriat 
et  par  suite  au  droit  de  revendication  du  vendeur  dans  le  cas 
où  il  ne  serait  pas  payé  à  cette  échéance  *. 

1254.  —  Cette  solution  n'est-elle  pas  inconciliable  avec  ce 
que  nous  avons  affirmé  au  début  de  cette  discussion  :  «  qu'il 
est  certain  que  le  vendeur  a  dans  tous  les  cas  une  action  per- 
sonnelle? »  Non.  La  lex  commissoria  peut  avoir  le  caractère 
d'une  condition  résolutoire,  aussi  bien  que  d'une  condition 
suspensive.  C'est  une  question  d'intention  dés  parties.  Si  le 
vendeur,  le  plus  intéressé  des  deux  contractants  à  attribuer 
à  la  clause  commissoire  le  caractère  suspensif,  agit  par  l'ac- 
tion personnelle,  c'est  qu'il  reconnaît  à  cette  clause  le  carac- 
tère résolutoire  :  on  n'a  qu'à  s'incliner  devant  une  apprécia- 
tion d'autant  moins  suspecte  qu'elle  est  en  contradiction  avec 
l'intérêt  de  celui  qui  la  manifeste. 

Nous  ne  contestons  point  d'ailleurs  l'existence  d'hésitations 
chez  les  jurisconsultes  classiques.  — La  doctrine  de  Marcellus 
et  d'Ulpien  l'emporte,  dans  tous  les  cas,  au  temps  de  Justi- 
nien. 

G.  —  Pactes  accessoires  a  la  vente. 

1255.  —  La  vente  étant  un  contrat  consensuel, 
toutes  les  conventions  qu'il  plaît  aux  parties  d'y 
insérer  font  corps  avec  elle  (V.  n.  13S8),  et  Texécu- 
tioû  en  est  poursuivie  par  les  actions  mêmes  du 
contrat,  Vàclion  empti  et  VsLCtioavendùi. 

1  Appleton,  Propriété  prétorienne,  t.  2,  p.  249. 
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1256.  —  Nous  avons  signalé  au  paragraphe 
précédent  un  certain  nombre  de  ces  conventions: 
\epactum  reservati  dominii^  le  pactum  hypothecœ^ 
la  lex  commissoria  :  nous  n'avions  examiné  ce  der- 
nier pacte  qu^au  point  de  vue  de  Fattributioa  au 
vendeur  d'un  droit  général  de  résolution  en  cas  de 
non-paiement  du  prix  au  terme  convenu  :  nous 
allons  réludier  au  point  de  vue  d'une  fonction 
plus  spéciale,  dans  le  cas  où  le  vendeur  demeuré 
propriétaire,  demeuré  même  possesseur,  n'en  a 
pas  besoin  pour  se  prémunir  contre  le  défaut  de 
paiement  du  prix. 

1257.  —  Fonction  de  la  lex  commissoria  : 
dans  le  cas  où  le  vendeur  a  conservé  la 
propriété  et  la  possession  de  Tobjet 
vendu  :  Le  vendeur  n'a  pas  seulement  à  redou- 
ter l'insolvabilité  d'un  acheteur  qui  a  pris  livrai- 
son de  la  chose;  il  peut  craindre  aussi  les  lenteurs 
d'un  acheteur  qui  retarde  également  la  prise  de 
possession  et  le  paiement.  Le  vendeur,  qui  ne  veut 
pas  que  sa  liberté  soit  indéfiniment  enchaînée, 
peut  convenir  que  celte  liberté  lui  sera  rendue  dans 
le  cas  où  le  prix  ne  serait  pas  payé  à  une  époque 
fixée.  Si  l'acheteur  ne  s'exécute  pas  au  terme  con- 
venu, res  inempta  videbitur,  et  le  vendeur  recou- 
vrera le  droit  d'en  disposer.  C'est  encore  une  lex 
commissoria. 

1258.  —  Remarquons  que  le  vendeur  seul  peut 
se  prévaloir  de  la  lex  commissoria,  et  que  l'ache- 
leur  ne  saurait  lui-même  prétendre  la  vente  ré- 
solue par  suite  du  défaut  de  paiement  du  prix.  La 
résolution  ne  se  produit  qu'autant  que  le  vendeur 
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le  veut  bien^  et  qu'il  ne  préfère  point  forcer  l'ache- 
teur à  l'exécution  du  contrat. 

1259.  —In  diem  âddictio  :  Ce  nom  est  donné 
par  les  jurisconsulLes  romàina  à  la  clause  par  la- 
quelle le  vendeur  se  réserve  de  résoudre  le  con- 
trat et  de  disposer  de  l'objet  vendu  si,  dans  un 
délai  donné,  il  en  trouve  un  prix  plus  élevé  *. 

1260.  —  Pâctum  displicentiœ  :  Lepaaumdis- 

plicentiœ  donne  au  contrat  de  vente  le  caractère 
de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  une  vente  à 
Fessai.  C'est  une  clause  introduite  non  plus  dans 
rintérêt  du  vendeur,  mais  dans  l'intérêt  de  l'ache- 
teur qui  se  réserve  de  résoudre  la  vente,  si  l'essai 
par  lui  fait  de  l'objet  vendu  ne  lui  donne  pas  sa- 
tisfaction ^ 

L'm  diem  âddictio  et  le  pactum  displiceyitiae  peu- 
vent, à  la  volonté  des  parties,  jouer  dans  le  contrat 
le  rôle  de  condition  suspensive  ou  de  condition 
résolutoire*. 

1261.  —  Pâcium  de  retrovendeûdo  :  C'est  la 

clause  de  réméré  du  droit  français  :  c'est-à-dire  la 
convention  aux  termes  de  laquelle  le  vendeur  se 
réserve  le  droit  de  résoudre  la  vente,  en  rembour- 
sant dans  un  certain  délai,  le  prix  payé  par  l'ache- 
teur. 

L'exercice  du  réméré  opère,  en  droit  français,  à 
la  manière  d'une  condilion  résolutoire.  La  ques- 
tion de  savoir,  si,  en  droit  romain,  le  retour  de  la 
propriété   au  vendeur  s'effectuait  de  plein  droit 

1  Dig.,  Lly.  18,  tit.  2. 

2  Dig.,  18,  6  ;  L.  6.  Code  4,  58  ;  L.  4.  Ce  pacte  était  Tobjet  d'une  disposi- 
tion de  l'édlt. 

3  Conf.y  Girard,  ManueU^.  701  et  702. 

B.  27 
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est  très  coalroversée.  Nous  peDchoDs  pour  laDé- 
gative. 

§  II.  —  Le  louage. 

1262. —  Définition  :  Le  louage  {locatio  con- 
duclio)  est  un  contrat  consensuel  synallagmatique 
et  de  bonne  foi  par  lequel  une  partie  s'engagea 
procurer  soit  la  jouissance  d'une  chose  {locatio 
conductio  rei)^  soit  ses  services  {locatio  conduclio 
operarum),  soit  l'exécution  d'une  entreprise  {locatio 
conductio  operis  faciendi)  à  une  autre  partie  qui 
s'oblige  à  payer  un  prix  {merces). 

1263.  —  Variétés  de  louage  :  il  résulte  de 
notre  définition  même  que  le  contrat  de  louage 
présente  trois  variétés  :  le  louage  de  choses,  le 
louage  de  services,  et  Tenlreprise. 

1264.  —  Aetions  qni  naissent  da  louage: 

Le  louage  fait  naître  deux  actions  de  bonne  foi, 
l'action  conducii  au  profit  du  cowrfwcf or, l'action  /o- 
cati  au  profit  du  locator*. 

1265.  —  Terminologie  :  Mais  qui  est  le  loca- 
tor?qm  est  le  condtictor?  La  terminologie  romaine 
présente  sur  ce  point  des  singularités  qui  n'ont  pas 
été  parfaitement  expliquées  jusqu'ici. 

Dans  la  locatio  conductio  rei  c'est  celui  qui  pro- 
cure la  jouissance  de  la  chose  qui  porte  le  nom  de 
locator.  Celui  qui  paie  la  merces  prend  le  nom  de 

CONDUCTOR. 

Dans  la  locatio  conductio  operis  faciendi,  le 
locator  est  celui  qui  commande  le  travail,  et  le 


1  Inatitntes  de  loc.  et  eand,  pr. 
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condnctor  celui  qui  l'exécute.  Celui  qui  paie  la 
MERCES  prefid  donc  le  nom  de  locator. 

Ce  renversement  de  la  terminologie  serait  em- 
prunté, dit-on,  à  la  langue  administrative  romaine. 
Les  censeurs  chargés  de  la  gestion  des  biens  du 
peuple  romain  appelaient  du  nom  de  locatio  tous 
les  contrats  qu'ils  passaient  (de  locare,  placer). 
Donnaient-ils  à  ferme  un  fonds  du  peuple  romain? 
Ils  plaçaient  {locabant)  ce  fonds.  —  Donnaient-ils 
à  quelque  entrepreneur  un  travail  à  exécuter  pour 
le  compte  du  peuple?  Ils  plaçaient  [locabant)  ce 
travail  :  l'expression  est  la  même  dans  les  deux 
cas,  bien  que,  des  deux  parties  avec  lesquelles  les 
censeurs  ont  traité,  l'une  doive  payer,  l'autre  rece* 
voir  une  merces^. 

1266.  —  Dans  le  louage  de  services,  c'est  le  dé- 
biteur de  la  merces  qui  est  appelé  conductor;  et 
c'est  même,  assure-t-on,  à  la  pratique  du  louage 
administratif  que  le  mot  conductor  dLVXvdM  été  em- 
prunté. Les  fonctions  des  serviteurs  libres  des  ma- 
gistrats, licioreSf  prœcones,  apparitores,  prenaient 
fin  en  même  temps  que  les  fonctions  des  magis- 
trats eux-mêmes.  Ces  modestes  auxiliaires  se  réu- 
nissaient alors  dans  une  partie  du  forum  où  les 
nouveaux  magistrats  allaient  engager,  à  certains 
jours,  ceux  qu'il  leur  plaisait  de  choisir  —  (nous 
connaissons  dans  notre  pays  un  usage  analogue  : 
celui  des  «  foires  aux  domestiques  »  où  les  cultiva- 
teurs vont  engager  les  valets  de  ferme  et  autres 
serviteurs  ruraux).  Le  magistrat  emmenait  avec  lui 
[conducebat)  les  employés  avec  lesquels  il  avait 


1  Girard,  Manael^  p.  666,  n.  2.  —  c  Le  locator  est  celui  qui  fait  une  livrai- 
son  I  (M.  Jobbé-Duval  à  son  cours). 
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traité*.  —  On  géoéralisa  rexpression,  et  on  reten- 
dit des  serviteurs  qae  l'on  emmenait  avec  soi,  ani 
maisons  et  aux  fonds  de  terre  que  l'on  tl  emmenait 
pas, 

1267.  —  Histoire  do  loaage  :  Le  louage  dut  cerUi- 
nemeot  commencer  par  une  double  sUpulatioD  de  la  res  d'une 
part,  de  la  merees  de  l'autre.  Mais  ce  procédé  n'était  pas  ap- 
pliqué aux  baux  administratifs.  Les  censeurs  publiaient  un 
cahier  des  charges  et  le  louage  se  réalisait  au  moyen  de  la 
simple  adhésion  du  preneur  à  ce  cahier  des  charges.  Le  con- 
trat consensuel  de  louage  aurait  été  simplement  calqué  sur 
celte  pratique  administrative,  dont  il  a  conservé  l'empreinte. 
Cest  ainsi  que  la  durée  normale  d*un  bail  chez  les  Romains 
est  généralement  de  cinq  ans  (comme  chez  nous  de  trois,  six 
ou  neuf)  :  ce  délai  de  cinq  ans  n'est  autre  que  le  lustre,  )a 
période  qui  s'écoule  entre  deux  élections  de  censeurs  K 

1268.  —  Le  louage  était  peu  connu  aux  premiers  siècles  de 
Rome.  Au  sixième  siècle,  ou  trouve  des  gens  qui  louent  des 
maisons  ou  des  appartements,  à  Rome  {cxnacula^  cubicula); 
on  construit  des  maisons  de  rapport  (insulae). 

A  la  même  époque,  on  voit  s'établir  des  loueurs  de  voitures 
(cisarii)^  des  hôtelleries  {diversoria)  \ 

Déjà  au  temps  de  Caton,  des  bandes  d'ouvriers  parcourent 
ritalie  et  s*embauchent  au  moment  des  récoltes  chez  les  agri- 
culteurs qui  manquent  de  bras  ^. 

1269.  —  Obligations  respectives  du  loca- 

tOT  et  du  COnduCtOT  :  Nous  devons  ici  distinguer 
les  diverses  sortes  de  louage. 

1270.  —A.  LoCSitîO  rei  :  Le /oca^or  doit  procu- 
rer au  conductor  la  jouissance  de  la  chose  [praBs- 
tare  utifruï)\  le  locataire  doit  jouir  de  la  chose 
en  bon  père  de  famille,  l'employer  à  Tusage  au- 

1  Girard,  loco  cttaio. 

2  Esmein,  Mélangea^  p.  223  à  224. 

3  Caq,  In8tituUon8f  p.  617. 
élHd. 
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quel  elle  est  destinée  et  payer  la  merces  aux  épo- 
ques convenues. 

1271.  —  Parallèle  entre  le  lonage  et  Fn- 

Snfrnit  ;  Les  droits  du  fermier  (usage  de  la  chose 
louée,  perception  des  fruits)  semblent  identiques 
à  ceux  d'un  usufruitier;  il  n*est  pas  sans  intérêt  de 
préciser  les  différences  qui  distinguent  la  situation 
du  fermier  de  celle  de  l'usufruitier  :  c'est  un  pa- 
rallèle traditionnel. 

1°  L'usufruit  est  presque  toujours  constitué  à 
titre  gratuit  :  le  bail  {locatio  conductio)  est  un 
contrat  à  titre  onéreux  dans  lequel  la  jouissance 
de  la  chose  et  le  paiement  de  la  merces  sont  la 
cause  et  la  condition  l'une  de  l'autre. 

2""  L'usufruit  peut  s'établir  par  un  legs  aussi  bien 
que  par  un  contrat,  le  bail  procède  toujours  d'un 
contrat. 

3°  L'usufruitier  a  un  droit  réel  :  le  droit  du 
conductor  se  réduit  à  une  créance  de  jouissance;  de 
là  trois  conséquences  : 

a)  Le  droit  réel  de  l'usufruitier  a  pour  sanc- 
tion l'action  confessoire  (V.  Première  partie^ 
n.  727)  qui,  en  sa  qualité  d'action  réelle,  est  donnée 
contre  quiconque  porte  atteinte  au  droit  de  l'usu- 
fruitier; la  créance  de  jouissance  du  conductor  est 
sanctionnée  par  l'action  conducti,  action  person- 
nelle, qui  ne  peut  être  donnée  que  contre  le  loca- 
tor  ou  les  continuateurs  de  sa  personne. 

b)  Le  droit  réel  de  l'usufruitier  suit  le  bien  sou- 
mis à  l'usufruit  dans  quelques  mains  qu'il  passe, 
tandis  q^ue  le  conductor  (locataire  ou  fermier)  n'a 
qu'une  créance  de  jouissance  que  les  tiers  ne  sont 
pas  tenus  de  respecter  :  il  s'ensuit  que,  si  un  fonds 
loué  est  vendu,  le  nouveau  propriétaire  peutexpul- 

27* 
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ser  le  fermier.  C'est  he  principe  proclamé  par  la 
loi  célèbre  connue  sous  le  nom  de  loi  nemptorem  ». 
—  Mais  c'est  mal  interpréter  cette  loi  que  d'en 
conclure,  comme  on  le  fait  quelquefois,  que  le  bail 
est  résilié  par  la  vente  du  fonds  à  un  tiers.  L'ac- 
quéreur peut  bien  méconnaître  le  bail  qui  est, 
à  son  égard,  res  inter  alios  actaj  mais  le  contrat  est 
si  peu  résilié  inter  partes  que  le  fermier  aura,  à 
TefiTet  d'obtenir  des  dommages-intérêts,  l'action 
conducti  contre  le  locator  qui,  en  ne  réservant  pas 
dans  la  vente  les  droits  nés  du  bail,  a  manqué  à  son 
obligation  de prxstare  utifrui^, 

c)  La  troisième  différence  entre  le  louage  de 
choses  et  l'usufruit  se  produit  à  l'avantage  du 
conductor.  En  effet  le  rôle  du  nu  propriétaire  vis- 
à-vis  de  l'usufruitier  est  purement  passif  :  son  obli- 
gation est  de  souffrir  la  jouissance  [pati  uti  frui)  ; 
le  locator  est  tenu  de  procurer  au  conductor  la 
jouissance  de  la  chose  louée  {prœstare  uti  frui);  et 
le  preneur  pourrait,  si  le  locator  manquait  à  cette 
obligation  :  4°  refuser  le  paiement  de  Isimerces; 
2"*  faire  résilier  le  bail;3'*  obtenir,  avec  ou  sans  ré- 
siliation, des  dommages-intérêts. 

d)  L'usufruit  s'éteint  par  la  mort  de  l'usufrui- 
tier; en  cas  de  décès  du  conductor,  les  droits  el 
les  obligations  nés  du  bail  passent  à  ses  héritiers 
qui,  d'une  part,  ont  le  droit  d'exiger  la  prestation 
de  la  jouissance,  et,  d'autre  part,  sont  tenus  au  paie- 
ment de  la  merces, 

1272.  —  B.  LocatiO  OperâTUm  :  Le  louage  de 
services  fait  naître  pour  le  locator  l'obligation  de 
prester  ses  services,  pour  le  conductor  celle  de 

1  Girard,  Manuely  p.  661,  n.  6. 
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payer  la  merces ;  la  merces  serait  due  pour  tojut  le 
temps  du  louage  si  le  locator  avait  été  empêché  de 
prester  ses  services  par  un  cas  fortuit  :  mais  la 
maladie  d'un  ouvrier  n'est  pas  considérée  comme 
un  cas  fortuit. 

i273.  — C.  GonduGtio  operis  faciendi  :  Le 

conducior  doit   exécuter   l'ouvrage    entrepris,  le 
locator  payer  la  merces  convenue. 

1274.  —  Mais  il  convient  ici  de  signaler  une  par- 
ticularité de  la  conductio  operis  faciendi  :  l'œuvre 
entreprise  est  aux  risques  du  cowrfwc^or  jusqu'à  la 
réception  des  travaux  {operis  probalio).  Si  elle 
périt  par  cas  fortuit  avant  cette  réception,  le  locator 
n'aura  pas  à  payer  la  merces^. 

1275.  —  Extinction  du  louage  :  Le  louage 

de  choses  s'éteint  : 

r  Par  la  volonté  des  deux  parties  et,  paf*  con- 
séquent, par  l'expiration  du  bail  :  mais,  si  le  loca- 
taire d'un  bien  rural  est  laissé  en  jouissance  de 
ce  bien  après  l'expiration  du  bail,  il  se  produit 
une  tacite  reconduction,  c'est-à-dire  la  formation 
d'un  nouveau  bail  aux  mêmes  conditions.  Mais  ce 
nouveau  bail  n'aura  pas  la  durée  de  la  location 
expirée  :  il  ne  vaudra  que  pour  un  an. 

Un  passage  fort  obscur  d'Ulpien  nous  apprend 
que  le  même  principe  n^était  pas  applicable  aux 
maisons.  «  In  urbanis  prœdiis^  alio  jure  utimur  »  ; 
nous  avouons  pour  notre  part  ne  pouvoir  démêler 
le  véritable  sens  du  texte  dont  les  commentateurs 


1  Dig.,  L.  62,  Locati  conducli  (Labéon).  En  sens  contraire,  L.  59,  eod.  Ht, 
(Javolenus). 
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n'oni  pas  dcané  moins  de  quatre  iaterprétations 
différeotes*. 

2""  Par  la  volonté  unilatérale  soit  du  bailleur, 
soit  du  preneur:  l**s'il  n'y  a  pas  de  terme  convenu; 
2"*  si  la  contre-partie  manque  à  Texécution  de  ses 
obligations. 

Une  loi  connue  sous  le  nom  de  loi  œde  permet 
même  au  propriétaire  d'une  maison  d'en  retirer  la 
jouissance  à  son  locataire  s'il  prouve  qu'il  en  a  un 
besoin  absolu  pour  se  loger  lui-même ^ 

3^  Par  la  perte  de  la  chose  louée. 

(Nous  n'ajoutons  pas,  comme  on  le  fait  la  plu- 
part du  temps  :  par  l'aliénation  du  fonds  loué; 
nous  avons  expliqué  plus  haut  que  la  loi  Empto- 
rem  mettait  obstacle  à  la  jouissance  du  fermier 
plutôt  qu'elle  ne  résiliait  le  bail.  V.5i//?r«,  n.  1271). 

§  III.  —  La  société. 

1276.  —  Définition  :  La  société  est  un  contrat 
consensuel,  synallagmatfque,  de  bonne  foi  par  le- 
quel deuxou  plusieurs  personnes  s'obligentà mettre 
en  commun  ou  des  fonds,  ou  la  propriété  d'ob- 
jets quelconques  [genus  ou  species),  ou  la  seule 
jouissance  d'objets  déterminés,  ou  leur  activité, 
dans  le  but  de  faire  en  commun  certaines  opéra- 
tions et  de  partager  les  bénéfices  ou  les  pertes  pro- 
duites par  ces  opérations'. 

1277.  —  Notions  historiques  :  La  société  n'a  pu  être 
reconnue  comme  contrat  consensuel  et  de  bonne  foi  qu'après 
l'introduction  de  la  procédure  formulaire  ;  mais  elle  ne  laissait 

1  Dig.,  îoc.  cond.y  13,  11,  in  fine  (Ulpien\ 

2  Code,  de  Ioc,  et  cond.,  L.  3  (Caracalla). 

3  La  société  tirerait  son  origine,  suivant  M.  Jobbé-Duval,  du  contortium 
dea  héritiers  siens  qnl,  après  le  décès  du  paUrfamilioè^  continuaient  &  culti- 
ver en  commnn  son  héritage  (M.  Jobbé-Daval  à  aon  ogutb). 
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pas  pour  cela  d*être  en  usage  antérieurement  à  la  loi  iEbutia. 
Seulement  on  liait  le  contrat  au  moyen  de  stipulations,  et  nous 
voyons  encore  le  procédé  intervenir  bien  après  la  loi  iEbutia. 
Nous  le  trouvons  notamment  employé  pour  fixer  les  condi- 
tions d'une  société  entre  deux  banquiers  {societas  danistaria^ 
de  8avEi(jTT]ç,  banquier)  dans  un  triptyque  de  Transylvanie  de 
Tan  167  après  J:-G.*. 

1278.  —  Diverses  sortes  de  sociétés  :  On 

dislingue  les  sociétés  universelles  {societates  om- 
nium boriorum)  et  les  sociétés  unius  rei  ou  alicujus 
negotiationis. 

1279.  —  Societas  omnium  bonorum  :  Cette 

société,  dont  on  aurait  peine  à  concevoir  la  forma- 
tion entre  des  spéculateurs,  repose  généralement 
sur  des  arrangements  de  famille.  Des  enfants  d'un 
même  père  l'établissaient  entre  eux, après  le  décès 
de  leur  chef  de  famille,  pour  maintenir  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  long  l'indivision  :  des 
époux  mariés  sine  manu  obtenaient,  en  contractant 
une  societas  omnium  bonorum,  une  sorte  de  com- 
munauté assez  analogue  à  celle  qui  constitue  notre 
régime  matrimonial  de  droit  commune 

1280. — Nous  pourrions  rencontrerdansle  même 
ordre  d'idées,  la  société  universelle  d'acquêts  (50- 
cietas  universorum  quas  ex  quœstu  veniunty. 

1281.  — Socieias  slUgujus  negotiationis  ; 

Mais  le  type  de  société  le  plus  répandu  était  la 
societas  alicujus  negotiationis^  contractée  en  vue 
d'une  opération  ou  d'une  série  d'opérations  :  Rome 
a  connu  de  nombreuses  sociétés  de  cette  nature  : 


1  Girard,  Textes,  p.  767. 

2  Ttig.,  pro  aoeio,  8,  pr. 

3  Dig.,  eod.  tlLy  7. 


Digitized  by  VjOOQIC 


472  LA.   SECONDE   ANNÉE   DE   DROIT    ROMAIN. 

les  sociétés  d'ouvriers  inoissoQneurs  qui  allaient 
se  louer  par  bandes  à  l'époque  des  récoltes,  —  les 
sociétés  de  marchands  d'esclaves  {venalicii^  man- 
gones)  et  les  grandes  compagnies  financières  des 
fermiers  de  l'impôt  [societates  vectigales),  des  mu- 
nitionnaires  de  l'armée,  sans  parler  de  celles  qui 
exploitaient  les  salines,  les  mines  d'argent,  ou  les 
mines  d'or  [societates  salinariœ^  argentifodinarim 
aurifodmariœ)^  etc.  * . 

1282.  —  Éléments  du  contrat  de  société  : 

La  formation  du  contrat  de  société  suppose  le 
concours  de  quatre  éléments  essentiels  :  1®  Un 
apport  de  chaque  associé;  cet  apport  peut  con- 
sister soit  en  numéraire,  soit  en  corps  certains, 
soit  dans  l'usage  et  la  jouissance  d'un  objet  déter- 
miné (par  exemple  l'apport  par  un  associé  de 
l'usage  d'un  cheval  qui  doit  compléter  un  quadrige 
de  course),  soit  dans  l'industrie,  l'habileté,  l'acti- 
vité de  rapporteur  lui-même*. 

2**  Un  intérêt  commun.  Si  un  associé  était  exclu 
de  toute  participation  dans  les  bénéfices,  il  y  aurait 
société  léonine  :  et  la  société  léonine  est  nulle*. 

3"*  h'affectus societatis  qui  seul  permet  de  distin- 
guer une  société  proprement  dite  d'un  état  d'in- 
division*. 

4«Un  objet  licite  S 

1283.  —  Obligations  des  associés  :  Les  as- 
sociés sont  tenus  :  i**  d'effectuer  leur  apport,  c'est- 
à-dire  de  mettre  à  la  disposition  de  la  société  le 

1  Cuq,  Institutions^  634.  666. 

2  DIg.,  pro  aodOy  5,  1. 

3  Dig.,eoâ.  Ue.,29,S. 

4  Dig.,  eod.  tu. y  31,  3S.  33. 
6  Dlg.,eod.<«.,  57. 
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numéraire,  les  corps  certains,  ou  rindustrie  qu'ils 
ont  promis;  2°  de  se  tenir  réciproquement  compte 
des  bénéfices  et  des  pertes  qu'ils  ont  pu  faire  dans 
l'es  opérations  sociales;  3°  de  gérer  au  mieux  des 
intérêts  communs  :  ils  ne  sont  d'ailleurs  responsa- 
bles que  de  la  faute  in  concreto  (V.  infrà^  n.  1483). 

1284.  —  Action  pVO  SOCiO  :  Ces  diverses  obli- 
gations sont  sanctionnées  par  l'action  pro  socio\ 
L'associé  défendeur  jouit  du  bénéfice  de  compé- 
tence^ c'est-à-dire  qu'il  ne  peut  être  condamné 
qu'à  concurrence  de  ses  facultés  in  quantum  facere 
potest  (encore  lui  laissera-t-on  quelques  ressources 
ne  egeat).  C'est,  dit-on,  parce  que  le  contrat  de 
société  repose  sur  un  jus  fraternitatis  qui  ne  per- 
met pas  aux  associés  d'agir  avec  rigueur  à  l'égard 
les  uns  des  autres. 

1285.  —  Lorsque  la  société  est  dissoute,  le  par- 
tage de  l'actif  est  poursuivi  non  plus  par  Faction 
pro  socioy  mais  par  l'action  communi  dividùndo. 

1286.  —  Partage  des  bénéfices  et  des  per- 
tes :  En  principe  les  bénéfices  doivent  être  répartis 
par  parts  égales,  pro  numéro  virorum  (tandis  que, 
dans  notre  droit  français  contemporain,  le  partage 
des  bénéfices  se  fait  proportionnellement  aux  ap- 
ports) ^ 

Les  associés  supportent  les  perles  dans  la  même 
proportion,  c'est-à-dire  pro  numéro  virorum. 

Mais  la  convention  des  parties  dérogera  le  plus 
souvent  à  ce  principe  et  le  pacte  social  fixera  la 
proportion  dans  laquelle  les  associés  doivent  pron- 


1  Dlg.,  pro  Bocio,  63,  8  (Ulplen) 

2  Instltutes,  de  socieiatef  1. 
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dre  part  aux  béoéfices  et  contribuer  aui  pertes. 

Les  jurisconsultes  romains  se  sont  demandé  si, 
en  matière  de  société,  la  convention  des  parties 
était  absolument  souveraine  et  si  elle  pouvait  no- 
tamment : 

l""  Attribuer  à  chaque  associé  des  parts  inégales 
dans  le  bénéfice  et  dans  la  perte; 

2*  Affranchir  l'un  des  associés  de  toute  contri- 
bution aux  pertes. 

1287.  —  Sur  la  première  question  les  juriscon- 
sultes se  divisèrent.  Q.  Mucius  Scsevola  soutint  la 
négative.  Servius  Sulpicius  fit  prévaloir  Taffirma- 
tive  :  il  peut  arriver,  dit-il,  que  le  concours  d'un 
associé  soit  plus  précieux,  que  celui  de  tous  les 
autres  :  rien  de  plus  légitime  que  de  rémunérer  ce 
concours  par  l'attribution  d'une  part  plus  grande 
dans  les  bénéfices,  et  ^allégement  de  sa  contril)u- 
tion  aux  pertes*. 

1288.  —  La  même  raison  conduit  à  décider  qu'un 
associé  peut  être  affranchi  de  toute  contribution 
aux  pertes.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  cet  associé 
prendra  une  part  de  bénéfices  dans  toutes  les  opé- 
rations fructueuses  et  laissera  toutes  les  opérations 
mauvaises  à  la  charge  de  ses  coassociés.  On  ne 
divise  point  les  opérations  sociales  :  on  en  établit 
le  résultat  général,  et  c'est  d'après  ce  résultat  que 
seront  fixés  les  droits  de  l'associé  favorisé.  L'en- 
semble des  opérations  se  solde-t-il  par  un  béné- 
fice? L'associé  favorisé  en  prendra  sa  part.  Cet 
ensemble  se  solde-t-il  par  une  perte?  L'associé  favo- 
risé n'y  contribuera  point  :  il  n'aura  perdu  que  son 
temps  et  sa  peine.  Ce  qui  permet  de  dire  qu'il  n'est 

1  Dlg.,  pro  socio,  30  (Paul). 
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pas  absolument  indemne  du  mauvais  succès  de 
l'entreprise. 

1289.  —  Personnalité  des  sociétés  :  Les 

sociétés  en  droit  romain,  ont  très  rarement  la  per- 
sonnalité civile  [paucis  admodum  in  causis).  Cette 
personnalité  {corpus)  était  concédée  aux  sociétés 
vectiçaleSy  à  celles  qui  exploitaient  des  salines,  des 
mines  d'argent,  ou  des  mines  d'or,  et  à  certains 
collèges  qui  ne  poursuivaient  point  un  but  d'enri- 
chissement*. Comment  et  par  qui  était  faite  cette 
concession?  C'est  un  point  sur  lequel  les  inter- 
prètes n'ont  pu  se  mettre  d'accord  jusqu'ici. 

1290.  —  Rapports  de  la  société  avec  les 

tiers  :  Les  sociétés  ordinaires,  c'est-à-dire  celles 
qui  n'ont  point  obtenu  la  concession  de  la  person- 
nalité civile,  n'ont  pas  une  existence  distincte  de 
celle  de  leurs  membres  :  en  conséquence,  lorsqu'un 
des  associés  traite  avec  un  tiers,  c'est  lui  seul  qui 
devient  créancier  ou  débiteur,  sauf  à  rendre  compte 
à  ses  coassociés  de  ce  qu'il  encaisse  pour  le  profit 
commun, ou  à  obtenir  par  l'action  prosocio  la  con- 
tribution de  ses  coassociés  aux  dépenses  qu'il  a 
exposées  dans  l'opération. 

Il  n'y  aurait  pas  même  solidarité  active  ou  pas- 
sive (V.  infràj  n.  1531)  entre  les  associés  si  tous 
avaient  traité  collectivement  avec  un  tiers.  Chacun 
d'eux  ne  deviendrait  créancier  ou  débiteur  que 
pour  sa  part.  C'est  là  ce  qu'on  appelle  le  système 
romain  de  la  non-représentation  [SAnfrà^n.  1302). 

1291.  —  Dissolution  de  la  société  :  Les  ju- 


1  Dig.,  diuid  cvjuacunque  univ,»  L.  1,  pr.   (Gains).  Gonf.  Girard,  Textes, 
p.  776-779. 
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risconsultes  romains  diseût  que  les  sociétés  se  dis- 
solvent ex  personis,  ex  rébus,  ex  voluniate,  exac- 
tione^. 

1292.  —  r  Ex  personis  :  par  la  mort  d'un  des 
associés,  ou  par  sa  capitis  deminutio  (même  mi- 
nima^. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  société  vecligatis 
n^est  pas  dissoute  par  le  décès  d'un  de  ses  membres, 
et  qu'elle  continue  avec  les  héritiers  de  Tassocié 
décédé  ;  on  a  du  sans  doute  faire  prévaloir  sur  les 
principes  rigoureux  du  droit  Tinlérêt  d'un  grand 
service  public;  —  par  la  venditio  bonorum  ou  la 
confiscation  des  biens  de  Tun  des  associés. 

1293.  —  2""  Exrebus:a)  Par  l'expiration  du  terme 
convenu;  b)  par  la  fin  de  l'opération  qui  faisait 
l'objet  de  la  société  :  c)  par  la  perte  du  fonds  so- 
cial. 

1294.  —  3°  Ex  volwitate  :  Par  l'accord  de  tous 
les  associés  :  la  société  se  contractant  consensu^  doit 
naturellement  se  dissoudre  contrario  consensu. 
Elle  peut  même  être  dissoute  par  la  volonté  unila- 
térale de  l'un  des  associés,  à  condition  que  la  re- 
traite de  cet  associé  ne  soit  ni  frauduleuse,  ni  in- 
tempestive. 

1295.  —  4°  Ex  actione  :  Lorsque  l'un  des  asso- 
ciés voulant  se  retirer,  les  coassociés  résistent  et 
succombent  dans  une  action  en  dissolution. 

§  IV.  —  Le  mandat. 

1296.  —  Définition  :  Contrat  consensuel,  de 
bonne  foi,  synallagmatique  imparfait,  par  lequel 

1  Dlg.y  Ô8,  10,  pro  êocio  (Ulplen). 
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une  personne  charge  une  autre  de  faire  gratuite- 
ment pour  elle  une  opération  quelconque. 

La  première  personne  est  appelée  mandant 
{mandalor)y  la  seconde  mandataire  {mandatarius), 

1297.  —  Actions  qui  naissent  dn  man- 
dat :  Le  mandat  fait  naître  immédiatement  une 
action  mandati  directa  au  profit  du  mandant,  action 
qui  a  pour  objet  de  faire  rendre  compte  par  le  man- 
dataire de  Texécution  de  sa  mission,  - —  et  après 
coiipj  au  profit  du  mandataire  qui  a  fait  des  avan- 
ces, ou  des  frais,  ou  qui  a  subi  un  préjudice  quel- 
conque par  suite  de  Texécution  du  mandat,  une 
action  mandati  contraria  à  l'effet  d'obtenir  l'in- 
demnité de  ces  avances,  de  ces  frais,  ou  de  ce  pré- 
judice*. 

1298.  —  Ëléments  du  mandat  :  Sont  au 

nombre  de  trois  : 

1°  Un  fait  licite  %• 

2°  L'existence  d'un  intérêt  pour  le  mandant  ou 
pour  un  tiers  *;  ou  d'un  intérêt  commun  au  man- 
dant et  à  un  tiers.  Le  mandat  donné  dans  l'intérêt 
exclusif  du  mandataire,  n'est  qu'un  conseil  que  le 
mandataire  n'est  point  obligé  de  suivre,  et  qui  par 
conséquent  ne  fait  naître  ni  action  mandati  directa 
ni  action  mandati  contraria. 

Mais  un  conseil  frauduleux,  s'il  ne  constitue  pas 
un  mandat,  peut  dégénérer  en  un  dol  dont  la  per- 
sonne trompée  est  victime  :  il  y  a  lieu,  dans  ce  cas, 
à  une  action  de  dol. 


1  Titre  du  Digeste,  Manâ^i  vél  eonira, 

3  Galas,  3,  157.      . 

3  Les  Procnliens  n'admettaient  pas  lie  mandat  dans  l'intérêt  d*nn  tiçrs  i 
ansBi  résistaient-ils  à  Tadmission  dn  mandatum  pecunia  cred&nda  (V.  infrà, 
n*  1566).  L*oplnion  contraire  des  Sabiniens  l'emporta  (Gaina,  3, 156). 
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1299.  —  3*  La  gratuité  du  service  rendu  par  le 
mandataire  :  un  mandat  salarié  n'est  qu'un  louage 
de  services;  et  c'est  honoris  causa  sans  doute  que 
les  Romains  considéraient  comme  un  mandat  le 
service  rémunéré  que  rendent  les  professeurs  de 
belles-lettres,  les  médecins,  les  avocats,  et  même 
les  nourrices.  Le  recouvrement  de  la  rémunéra- 
tion de  ces  mandataires  [honorarium^  salarium)  se 
poursuivait  par  voie  de  cognitio  extraordinaria 
(Y.  première  partie^  n.  565),  peut-être  devant  un 
préteur  spécial  (?)  ^ 

1300.  —  Fin  dn  mandat  :  Le  mandat  prend 
fin  : 

1<*  Par  le  consentement  des  deux  parties. 

2*  Par  la  renonciation  du  mandataire  lorsqu'elle 
se  produit  rébus  adhuc  iniegris, 

3^  Par  la  volonté  du  mandant  :  le  mandataire 
est  en  effet  révocable  ad  nutum, 

4*  Par  la  mort  du  mandant  :  le  mandataire 
n'est  maintenu  dans  ses  fonctions  que  par  la  vo- 
lonté persistante  du  mandant  et  finita  voluntate, 
Jinitur  mandatum. 

5°  Par  la  mort  du  mandataire  :  car  le  mandat 
est  donné  essentiellement  intuitu  personm.  Les  hé- 
ritiers du  mandataire  doivent  se  borner  à  faire  les 
actes  absolument  urgents  dont  l'inexécution  cau- 
serait un  préjudice  grave  aux  intérêts  du  mandant  ^ 

1301.  —  Étendue  des  pouvoirs  du  man- 
dataire :  Le  mandataire  doit  se  renfermer  dans 
l'exécution  de  son  mandat;  tout  acte  en  dehors  de 
ses  pouvoirs  est  à  son  compte  et  ne  peut  être  mis 

1  Dlg.,  ManOaii  wH  contra,  5  pr.  (Ulpien). 
8  Pour  toute  rénnmération,  ▼.  OaiuB,  168-160. 
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par  lui  à  charge  de  son  mandant.  Si,  chargé  d'a- 
cheter un  objet  pour  100,  il  l'achète  150,  il  ne  peut 
forcer  le  mandant  à  le  prendre. 

Mais  on  s'est  demandé  s'il  ne  pouvait,  dans  tous 
les  cas,  obliger  le  mandant  à  prendre  cet  objet 
pour  100.  Il  y  avait  sur  ce  point  controverse  entre 
les  Proculiens  et  les  Sabiniens  :  les  Proculiens  en- 
seignaient l'affirmative.  Les  Sabiniens  soutenaient 
que  le  mandataire,  ayant  excédé  les  bornes  de  son 
mandat  n'a  pas  traité  pour  le  compte  de  son  man- 
dant mais  pour  le  sien  \ 

1302.— Théorie  de  la  non-représenta- 
tion :  Dans  notre  droit,  le  mandataire  oblige  le 
mandant  envers  les  tiers  sans  s'obliger  lui-même; 
et  oblige  les  tiers  envers  le  mandant  sans  les 
obliger  envers  lui.  Son  œuvre  accomplie,  il  s'efiface 
pour  ainsi  dire;  le  mandant  et  le  tiers  demeurent 
seuls  en  présence.  Quand  le  mandataire  stipule, 
c'est  le  mandant  qui  devient  créancier;  quand  le 
mandataire  promet,  c'est  le  mandant  qui  devient 
débiteur. 

1303.  —  Tout  autre  fut,  dans  le  pur  droit  civil, 
la  théorie  romaine.  Les  tiers  qui  traitent  avec  le 
mandataire  n'ont  affaire  qu'à  lui  :  c'est  du  man- 
dataire quMIs  deviennent  débiteurs;  c'est  lui  qu'ils 
poursuivront,  c'est  par  lui  qu'ils  seront  poursuivis, 
sauf  au  mandataire  à  rendre  compte  au  mandant 
ou  à  poursuivre  le  remboursement  de  ses  débour- 
sés et  avances  par  l'action  mandati  contraria.  En 
un  mot  les  tiers  d'une  part,  le  mandant  de  l'autre 
ne  connaissent  que  le  mandataire  *. 

1  Gains,  8, 162. 

3  Dig.,  06  verlf.  o^I.,  120,  2  (Paul).  Quant  à  robl^atlon  du  mandant  par  Iç 
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1304.  —  Actions  qum-institovim  :   Cette 

théorie  a  été  profondément  modifiée  par  le  droit 
prétorien  :  à  l'aide  d'actions  quasi-institorisB  (ana- 
logues à  l'action  institoria  dont  il  va  être  parlé 
tout  à  Theure),  le  préteur  a  permis  aux  tiers  qui 
avaient  traité  avec  le  mandataire  de  poursuivre  le 
mandant  lui-même. 

Néanmoins  la  représentation  du  mandant  par 
le  mandataire  n'a  jamais  été  admise  en  droit 
romain  aussi  complètement  qu'en  droit  français. 
Le  tiers  auquel  le  préteur  accorde  une  action 
quasi'institoria  contre  le  mandant,  peut  toujours, 
s'il  le  préfère  poursuivre  le  mandataire  '. 

1305.  —  Quant  aux  actions  du  mandataire  créancier  contre 
les  tiers,  le  mandant  pouvait,  par  l'action  mandati,  en  exiger 
la  cession  :  on  a  prétendu  qu'à  une  époque  donnée  cette  ces- 
sion se  serait  opérée  vi  legis;  —  il  est  possible  aussi,  vraisem- 
blable môme,  que  les  actions  acquises  au  mandataire  ont  pu 
être,  à  partir  d'un  certain  moment,  exercées  à  titre  d^actions 
utiles  par  le  mandant,  mais  nous  ne  pouvons,  en  matière  de 
représentation  active,  suivre  la  trace  d'une  évolution  symétri- 
que à  celle  qui  s'est  produite  en  matière  de  représentation 
passive  K 


APPENDICE  AU  §  IV 
Les  actions  adjectitiœ  qualitatis. 


1306.  —  L'histoire  de  révolution  qui  a  ébranlé 
le  principe  de  la  non-représentation  n'est  autre 

mandataire,  elle  n'a  pu  exister  avant  l'action  institoria  aar  laquelle  l'action 
qiMsi- institoria  a  été  calquée. 

1  Dig.,  de  exerc.  acL,  6, 1  (Paplnlen)  ;  —  Ibld.,  1,  17  (Ulplen). 

8  Dig.,  eod.,  tu.  18,  1  (Ulplen)  :  Ex  contrario  exsrcêiUi  novem  adref 
sus  eos  qui  mm  magistro  oontraxerumt  açtio  non  poUiestur, 
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que  l'histoire  des  actions  adjectitiœ  qualitatis. 
C'est  le  nom  assez  inintelligible  que  les  inter- 
prètes donnent  aux  actions  qui  naissent  contre  le 
paterfamilias  des  contrats  faits  par  un  esclave  ou 
un  fils  de  famille.  Ce  nom  paraît  venir  de  ce  que 
les  actions  données  contre  \q  paterfamilias  du  chef 
des  contrats  de  Tesciave  ou  du  filius  familias  por- 
taient leur  appellation  ordinaire  suivie  d'pn  quali- 
ficatif (â5û^*ec/27m  qualitas)  (V.  infrà^  n*  1315). 

1307.  —  En  principe,  un  chef  de  famille  peut 
bien  devenir  créancier,  mais  il  ne  peut  devenir 
débiteur  par  Tintermédiaire  des  personnes  sous  sa 
puissance.  11  y  a  quelquefois  péril  à  être  trop  pro- 
tégé :  et  ce  fut  sans  doute  dans  l'intérêt  Aq%  patres- 
familias  eux-mêmes  que  le  préteur,  vers  la  fin  de 
la  République,  établit  les  actions  quodjussu,  exer- 
citoire,  institoire  —  et  le  groupe  distinct  des  actions 
Iributoires,  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 

1308.  —  1°  Action  qnodjnsSlL  :  Lorsque  le 
fils  de  famille  ou  Tesclave  a  fait  un  contrat  avec 
Tautorisation  spéciale  du  paterfamilias  (fussus),  ce 
dernier  est  tenu  de  Taction  quodjussuK 

1309.  —  2^*  Action  exeroitoriâ:  L'action yworf 

jussu  suppose  une  autorisation  spéciale  en  vue 
d'un  acte  spécial;  elle  est  donc  peu  compréhen- 
sive  :  l'action  exercitoria  a  au  contraire  une  portée 
générale  :  cette  action  s'applique  dans  le  cas  où 
wx\  paterfamilias  armateur  {exercitor  navis)  a  confié 
soit  à  un  filius  familias,  soit  à  un  esclave  les  fonc- 
tions de  capitaine  {magister  navis).  Le  paterfami'- 
lias  armateur  est  tenu  de  toutes  les  obligations 


1  Dig.,  Quodiitftu,  L.  1  pr.,  $  1>  4;  6*  6.  —  <3&lxi8,  4,  70. 
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contractées  par  le  capitaine  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions;  et  l'action  qui  est  donnée  au  tiers  contre 
lui  est  l'action  exercitoria^ , 

1310.  —  3^  Action  institoriâ  :  Elle  vise  le  cas 
où  un  chef  de  famille  a  faitde  son  fils  en  puissance 
ou  de  son  esclave,  non  plusun  capitaine  de  navire, 
mais  le  gérant  d'un  commerce  terrestre  {institor 
tabernae)  :  le  préteur,  à  raison  des  obligatioos  con- 
tractées pdivV institor^  donne  contre  \q  paterf ami- 
lias  une  action  institoriâ  identique  à  l'action  exer- 
citoria^. 

1311.  —  Deuxième  groupe  :  Dans  les  trois 
actions  dont  il  vient  d'être  parlé,  le  paterfamilias 
est  tenu  pour  le  tout;  sa  responsabilité  est  au  con- 
traire limitée  dans  les  actions  dont  il  va  être  parlé 
ci-après. 

1312.  —  r  Action  de  peculio  et  de  in  rem 

verso  :  L'esclave  et  le  fils  de  famille  ont  la.  libre 
administration  de  leur  pécule.  La  gestion  de  ce 
pécule  n'aurait  aucun  sens  pratique  si  l'esclave  ei 
le  fils  de  famille  ne  pouvaient  l'augmenter  par  des 
transactions  qui  les  rendent  nécessairement  créan 
ciers  ou  débiteurs. 

Le  fils  de  famille  peut  s'obliger  civilement  : 
c'est  peut-être,  c'est  même  certainement,  s'il  n'a 
que  son  pécule  profectice  (qui  ne  lui  appartient 
pas),  un  mauvais  débiteur,  mais  c'est  un  débiteur. 

L'esclave  n'est  même  pas  un  débiteur. 

Il  fallait,  dans  l'intérêt  même  des  chefs  de  famille, 
créer  une  solvabilité  au  /iliusfamilias,  et  donner 

1  Gains,  4.  71.  —  Panl,  8mL,  S«  6, 1. 
S  Gains,  ibid,  —  Paul,  Sent.,  3,  8, 1. 
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une  sanction  aux  engagements  pris  par  l'esclave 
pour  la  gestion  de  son  pécule. 

Le  préteur  y  pourvoit  en  donnant  contre  le 
paterfamilias^  à  raison  des  dettes  contractées ;?ecw- 
liariter  par  l'esclave  ou  le  fils  de  famille,  une  action 
de  peculio^  c'est-à-dire  à  concurrence  du  pécule*. 

1313.  —  Mais  il  fallait  prévoir  une  manœuvre 
qui  eût  rendu  l'action  rfe /^ecw/îo  inefficace.  Sup- 
posons que  le  père  ou  maître  ait  pris  pour  lui  tous 
les  bénéfices  des  opérations  bonnes  à  mesure 
qu'ils  entraient  dans  le  pécule,  et  qu'il  ne  reste 
plus  rien  dans  ce  pécule  pour  solder  les  opéra- 
tions mauvaises  :  les  créanciers  du  pécule  seraient 
victimes  ;  aussi  le  préteur  leur  permet-il  d'agir 
non  seulement  de  peculioy  à  concurrence  de  la 
valeur  du  pécule,  mais  de  in  rem  verso,  à  concur- 
rence des  bénéfices  retirés  parle  paterfamilias^. 

Il  n'y  a  point  d'ailleurs  deux  actions,  une  action 
de  peculioj  une  action  de  in  rem  verso,  mais  bien 
une  action  unique  de  peculio  et  de  in  rem  verso, 
action  duas  habens  condemnationes^ , 

1314.  —  2^  Action  tributoire  :  Lorsque  Tes 
clave  ou  le  fils  de  famille,  fait  un  commerce  au  vu 
et  au  su  àvx  paterfamilias,  il  y  a  lieu  non  plus  à 
l'action  de  peculio  dans  laquelle  les  créanciers 
sont  payés  à  mesure  qu'ils  Be  présentent  (ce  qui 
fait  que  le  maître  ou  le  père  créancier  ne  manque 
jamais  de  se  payer  le  premier),  mais  à  une  distri- 
bution au  prorata  de  leurs  créances,  entre  les 
créanciers,  de  la  partie  du  pécule  affectée  au  com- 


1  Instlt^  quodcwn  eo...,  4.  —  Dlg..  depecul.,  3, 11  (Ulplen). 
S  Dlg.,  de  in  rem  verso,    1  (Ulplen). 
3  Iiustit.,  Zoc  cU, 
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merce.  Cette  distribution  est  faîte  psiv  le  paterfa- 
milias  en  personne  qui  joue,  dans  Tespèce,  le  rôle 
d'une  sorte  de  syndic. 

Le  créancier  qui  aurait  touché  une  somme  iafé* 
rieure  au  dividende  auquel  il  adroit  aurait  contre 
le  paterfamilias  une  action  qu'on  appelle  Taction 
tributoire'. 

1315.  —  Obseryation  :  Les  actions  quod 
jussuy  exercitoire,  institoire,  de  peculio  et  de  in 
rem  verso  ne  sont  pas  des  actions  particulières  mais 
des  conditions  particulières  d'exercice  des  actions 
du  droit  commun.  C'est  ainsi  qu'on  intentera  con- 
tre le  père  de  famille  une  condictio  certâs  pecunix 
quod  jussu,  une  action  ex  slipulatu  exercitoria, 
une  action  empti  institoria^  une  action  locati  de 
peculio^  etc.,  etc. 

1316.  —  Extension  aux  mandants  des 
actions  adjectitise   qualitâtis  :  Le  préteur 

avait  commencé  par  rendre  les  chefs  de  famille 
responsables  des  engagements  pris  par  les  person- 
nes en  puissance  en  vertu  d'un  mandat  exprès, 
spécial  (action  quod  jussu)^  ou  général  (action  <?a:er- 
citoria  et  institoria  * 

Ou  d'un  mandat  tacite^  (action  de  peculio).  En 
somme,  toute  cette  théorie  nouvelle  reposait  sur 
l'idée  de  l'obligation  du  mandant  en  vertu  des 
actes  qu'il  a  autorisés  ou  prescrits. 

11  était  tout  naturel  que  le  préteur  appliquât  sa 
doctrine  aux  mandants  proprement  dits,  à  ceux 
qui  avaient  opéré  par  Tinlermédiaire  d'une  extra- 
nea  persona. 

1  Galus,  4,  72. 
9  lUd.,  4,  71, 
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Aussi  le  préteur  arriva-t-il  à  donner  aux  tiers 
qui  avaient  traité  avec  le  mandataire  une  action 
contre  le  mandant;  action  que  Ton  appela  quasi 
institoria  parce  qu'elle  était  donnée  ad  exemplum 
institoricB  actionis  *. 


SECTION  IV 
Les  contrats  innommés. 

1317.  —  Idéeda  contrat  innommé  :  Ce  qui 

caractérise,  en  droit  romain,  le  système  des  obli- 
gations et  des  actions,  c'est  la  spécialité  des  unes 
et  des  autres.  Dans  le  droit  romain  originaire,  cha- 
que rapport  juridique  a  sa  sanction  dans  une  ac- 
tion qui  est  faite  pour  lui,  et  qui  ne  convient  qu'à 
lui.  Le  contrat  porte  un  nom  {mutuum^  commo- 
AdX,  pignuSy  stipulation,  expensum)\  —  l'action  a 
souvent  elle-même  une  appellation  en  rapport 
avec  le  contrat.  11  ne  faut  pas  cependant  exagérer 
la  portée  de  cette  dernière  affirmation  qui  n'est 
tout  à  fait  exacte  que  pour  la  période  formulaire. 
Car,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  X^sacramentum 
pouvait  être  considéré  comme  une  action  de  droit 
commun. 

Si  la  loi  n'a  pas  donné  une  sanction  spéciale  à 
un  rapport  juridique,  ce  rapport  juridique  n'est 
pas  sanctionné  du  tout;  il  ne  dispose  pas,  —  et 
c'est  là  la  différence  essentielle  entre  notre  droit 
et  le  droit  romain,  —  de  moyens  de  protection  gé- 
néraux. 

Lès  peuples,  au  début  de  leur  civilisation,  sont 
tous  simplistes.  Ils  ne   conçoivent  qu'un  nombre 


1  Dlg.,  <U  in%i^.  o/ntiom^  19  (Paplnion). 
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très  restreint  de  faits  juridiques  ;  ils  n'aperçoivent 
pour  ainsi  dire  que  les  plus  gros  :  aussi  laissent- 
ils  dépourvus  de  sanction  bon  nombre  de  rapports 
obligatoires  dont  le  mécanisme  plus  délicat  n'a 
pas  assez  intéressé  leur  intelligence  pour  éveiller 
leur  sollicitude  ou  leur  a  paru  trop  compliqué  pour 
qu'ils  se  résignassent  à  essayer  de  le  mettre  en 
mouvement. 
C'est  là  rhistoire  des  contrats  innommés. 

1318.  —  Analyse  des  éléments  dn  con- 
trat innommé  :  Un  contrat  innommé  participe 
du  pacte  et  du  contrat  réel  :  ils'analyse  en  une  pres- 
tation exécutée  et  la  promesse  d'une  contre-presta- 
tion. Je  conviens  de  vous  donner  mon  cheval  pour 
que  vous  me  donniez  votre  esclave  :  il  n'y  a  là  qu*un 
pacte,  c'est-à-dire  que,  d'après  la  notion  romaine 
du  nudumpactunij  il  n'y  a  rien  (V.  infrà,  n.  1332). 

Mais  l'une  des  parties  s'est  exécutée  :  les  Ro- 
mains sentent  qu'il  y  a  désormais  quelque  chose  : 
car  le  principe  que  nul  ne  peut  s'enrichir  aux  dé- 
pens d'autrui  est  gravé  dans  l'intelligence  et  dans 
la  conscience  des  hommes,  même  aux  époques  de 
civilisation  rudimentaire.  Ce  quelque  chose^  c'est 
ce  qu'ils  ont  appelé  le  contrat  innommé,  contrat 
dont  le  point  de  départ  est  un  pacte  nu,  inefficace 
par  lui-même,  mais  dont  la  première  ét^pe  est  Ten- 
richîssement  d'une  des  parties  concertantes  (nous 
ne  disons  pas  contractantes),  enrichissement  géné- 
rateur d^un  rapport  obligatoire  consacré  par  la 
règle  du  droit  antique  «  nemo  cum  alterius  detri^ 
mento  locupletari  potest  » . 

1319.  —  Formes  des  eontrats  innommés  : 

Les  contrats  innommés  peuvent  se  ramener  tous 
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à  quatre  types  :  «  Do  ut  des  »,  «  do  ut  facias  », 
«  facio  ut  des  »,  «  facio  ut  facias  »,  suivant  que 
les  prestations  convenues  de  part  et  d'autre  sont 
OU  deux  translations  de  propriété,  ou  deux  faits, 
—  ou  bien  que  l'une  des  prestations  consiste  en 
un  fait,  tandis  que  l'autre  consiste  en  une  trans- 
lation de  propriété  *. 

1320.  —  Condictio  causa  data  causa  non  se- 
cuta  :  Les  jurisconsultes  n'arrivèrent  pas  du  pre- 
mier coup  à  synthétiser  dans  un  tout  indivisible 
cette  opération  qui  se  présentait  sous  l'aspect  d'un 
pacte  inefficace  joint  à  une  prestation  qui  avait 
pour  conséquence  l'enrichissement  injuste  de  l'une 
des  parties.  Ils  en  retinrent  —  et  cela  sans  doute 
de  très  bonne  heure,  —  ce  qui  leur  paraissait 
rentrer  dans  le  cadre  légal,  l'enrichissement  sans 
cause,  et  firent  abstraction  du  pacte,  qui,  d'après 
les  vieilles  idées  juridiques  romaines,  n'avait  au- 
cune valeur. 

Ils  ne  permirent  point  à  la  partie  qui  avait  fait 
une  prestation  d'exiger  la  contre-prestation,  mais 
ils  lui  permirent  de  redemander  la  sienne.  Ils 
l'autorisèrent  à  défaire  ce  qu'elle  avait  fait^  en  lui 
accordant  une  condictio  causa  data  causa  non  se- 
cuta, 

—  «  Je  vous  ai  donné  mon  cheval  pour  obtenir 
votre  esclave;  vous  ne  me  don  nez  pas  votre  esclave  : 
rendez-moi  mon  cheval  dont  la  conservation  con- 
stituerait pour  vous  un  enrichissement  injuste,  un 
enrichissement  .yzVie  causa  ». 

1321.  —  Action  de  dolO  :  On  dut  en  rester  là 
jusqu'au  moment  où  Aquilîus  Gallus  inventa  l'ac- 

1  Dig.,  de  praacriptiB  verbu,  5  pr.  (Paul). 
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tion  de  dol  (V.  n.  988)  :  on  pouvait  défaire  ce  que 
Ton  avait  fait,  on  ne  pouvait  exiger  une  contre- 
prestation.  L'action  de  dol  donna  au  contractant 
qui  s'était  exécuté  un  moyen  non  plus  de  se  faire 
restituer  la  chose  (plus  exactement  :  de  se  faire  in- 
demniser de  sa  prestation),  mais  d'obtenir,  sinon 
la  prestation  de  l'autre  partie,  du  moins  une  con- 
damnation équivalente  au  tort  à  lui  causé  par  le 
défaut  d'exécution  du  contrat.  —  Rennarquons 
d'ailleurs  que  par  l'action  de  dol  on  peut  très  bien 
obtenir  la  prestation  convenue,  car  Yaction  de  dol 
est  arbitraire  (V.  n.  961). 

1322.  —  Action  prœsGriptis  verbis  :  a  en 

croire  les  textes  du  Digeste,  une  troisième  étape 
de  la  jurisprudence  aurait  été  marquée  par  la  créa- 
tion d'une  action  appelée  action  prœscriptis  verbis^ 
sorte  de  moule  commun,  dans  lequel  on  aurait 
jeté  toutes  les  actions  tendant  à  l'exécution  des 
contrats  innommés. 

Cette  action  serait  la  même  qu'une  certaine 
action  cwVe^  m /ac/îi?r2  inventée  par  Labéon  pour 
un  cas  à'œstimatum  (V.  n.  1331),  action  hybride 
qui,  à  la  démons tratio  des  actions  in  facium  pré- 
toriennes, joint  Vintentio  des  actions  civiles  m  per- 
sonam  :  «  Si  paret  N^^  Neg^^  Aulo  Agerio  C  dare 
oportere  » . 

1323.  —  Cette  doctrine  longtemps  souteoue  a 
été  fortement  ébranlée  par  l'examen  plus  appro- 
fondi des  textes  \ 

Nous  savons  d'abord  que  les  contrats  innommés 
avaient  mis  en  lutte  les  Proculiens  et  les  Sabi- 
niens  :  les  Proculiens  voulaient  donner  des  actions, 


1  Voir  Girard,  Manuel,  p.  676. 
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spéciales  m /ac^wm  (ce  sont  ces  actions  qui  se  ca- 
ractérjsenl  par  \q^  preescripta  verba  d'une  rfemoy*- 
stratio)  :  les  Sabinieos  proposaient  de  donner  à  titre 
utile,  V action  du.contrat  le  plus  voisin  : 

Ainsi  on  aurait  pu  sanctionner  l'échange  par 
une  action  empti  utilis,  un  contrat  de  la  forme  do 
ut  fadas  par  une  action  mandati, 

11  est  donc  assez  étrange  de  voir,  au  Digeste, 
l'action  praescriptis  verbis  donnée  par  des  Sabi- 
niens,  quand  on  saibque  les  Sabiniens  ne  voulaient 
pas  l'admettre  *. 

1324.  ' —  Ainsi  mis  en  éveil,  on  s'aperçoit  assez 
facilement,  aux  incidentes,  aux  phrases  complé- 
mentaires qui  introduisent  dans  les  textes  l'indica- 
tion de  l'action  praescriptis  verbis  [id  est  praescriptis 
verbis,,.  tutius  est  ag ère  praescriptis  verbis^  etc..) 
qu'on  est  en  présence  de  l'œuvre  des  compilateurs. 

1325.  —  Nous  ne  pensons  donc  point  qu'il  y  ait 
eu,  à  l'époque  classique,  une  action  uniforme  dite 
action  praescriptis  verbis  :  —  mais  bien  que  les 
contrats  innommés  étaient  sanctionnés  par  des 
actions  prétoriennes  m /oc^e^m  variant  avec  chaque 
hypothèse. 

Quant  à  l'action  civilis  in  factura  inventée  par 
Labéon  pour  un  cas  particulier,  nous  ne  pensons 
pas  qu'elle  ait  été  généralisée  ^. 

L'action  praescriptis  verbis^  considérée  en  tant 
qu'action  unique,  est  une  création  de  Justinien. 

1326.  —  Coneoars  de  l'action  in  tactum 
avec  la  condiotio  cansa  data  causa  non  se- 

1  Dlg.,  prascHptis  verbUi,  10  (JayoléntiB)  ;  de  paetia  7,  2  (Julien)  ;  de 
prasc,  verb,,  22  (Qaiiis). 

2  Girard,  Manuel^^,  «76  et  576. 
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CUtâ  :  La  création  des  actions  tendant  à  re&écutioD 
de  la  contre-prestation  ne  fit  pas  disparaître  la 
condictio  causa  data  causa  non  secuta.  Le  contrac- 
tant qui  s'est  exécuté  est  libre  soit  de  répéter  sa 
prestation,  soit  d'exiger  la  contre-prestation  de 
Tadversaire.  Il  choisira*  entre  l'un  et  l'autre  parti. 

1327.  —  Cette  option  entre  la  résolution  du 
contrat,  pour  défaut  d'exécution  et  la  poursuite  de 
l'exécution  est,  en  droit  romain,  spéciale  aux  con- 
trats innommés  (tandis  qu'elle  constitue,  en  droit 
français,  le  droit  commun  des  contrats  synallag- 
matiques)  (art.  ii84,  C.  civ.).  —  En  dehors  des 
contrats  innommés,  on  ne  peut,  en  droit  romain, 
poursuivre  que  l'exécution  des  contrats,  —  non 
leur  résolution. 

1328.  —  Principanx  contrats  innommés  : 

11  semble  paradoxal  de  donner  une  énumération 
nominative  des  contrats  innommés  :  mais  nous 
ferons  remarquer  :  1**  que  c'est  moins  au  con- 
trat qu'à  l'action  qui  le  sanctionne  que  le  nom  fait 
défaut;  2°  qu'on  peut  concevoir  un  nombre  in- 
'  défini  de  rapports  juridiques  absolument  anonymes 
et  que  les  contrats  innommés  qui  ont  un  nom  sont 
le  petit  nombre. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  observation,  nous  cite- 
rons comme  contrats  innommés  :  1*"  l'échange; 
2°  la  transaction;  3**  le  précaire;  4°  la  donation 
sub  modo;  5**  Yœstimalum  ou  contrat  estimatoire. 
Nous  avons  parlé  déjà  (V.  Première  partie,  n,  837) 
de  la  donation  sub  modo^  défini  le  précaire  au 
traité  de  la  vente  (V.  n°  1250).  —  La  transaction 
est  un  accord  entre  parties  divisées  par  un  litige  né 
ou  imminent  qui  se  font  des  concessions  récipro- 
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ques  ;  nous  allons  consacrer  une  courte  élude  à 
l'échange  et  au  contrat  estimatoire. 

1329.  —  L'échange  :  L'échange  {permutatio),  a 
été  le  premier  aspect  de  la  vente  chez  les  peuples 
primitifs  alors  que  ces  peuples  n'avaient  pas  encore 
adopté  une  marchandise- type  destinée  à  servir  de 
commune  mesure  à  la  valeur  (une  monnaie)*. 

1330.  —  L'échange  existe  encore,  infiniment 
plus  rare,  dans  les  sociétés  perfectionnées  :  il  a 
subsisté  dans  la  société  romaine,  et  l'on  peut  se 
demander  quels  caractères,  en  droit  romain,  le 
distinguent  de  la  vente. 

1°  La  vente  est  un  contrat  consensuel;  l'échange 
un  contrat  réel  qui  ne  se  forme  que  lorsqu'une 
des  deux  obligations  a  été  exécutée^. 

2**  L'échange  exige  une  double  et  réciproque 
translation  de  propriété  {do  ut  des)  :  dans  la  vente, 
l'acheteur  seul  est  tenu  de  transférer  la  propriété 
du  prix  (V.n.  1245). 

3°  L'échange,  comme  tout  contrat  innommé,  fait 
naître  de  plein  droit  une  action  en  résolution  au 
profit  de  la  partie  qui  a  exécuté  son  obligation 
condictio  causadata  causanon secuta  ( V.  n.  1320). 
La  vente  ne  fait  naître  une  action  en  résolution 
que  si  on  y  joint  une  lex  commissoria^  (V.  n.  1252). 

4*  L'échange  est  sanctionné  par  une  action  in 
factum;  la  vente  par  les  actions  civiles  ex  empto 
et  ex  vendito. 

5°  Enfin  les  rôles,  bien  tranchés  dans  la  vente 


1  Gains,  3, 141. 

2  Dig.,  de  rer.  perm.,  l,  2  CPaul). 

8  Encore  fant-il  ajouter  que  la  réflolntlon  et  Texécntlon  sont  poursuivies 
à  Talde  de  la  môme  action,  VacUo  vendiU  (V.  swrd,  n.  1352). 
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(vendeur,  acheteur), sontconfondus  dans  l'échange 
(coéchangisles). 

1331.  —  Contrat  estimatoire  :  C'est  le  contrat 
qu'un  marchand  fait  avec  des  circitores  (colpor- 
teurs, camelots)  auxquels  il  livre  de  la  marchan- 
dise à  condition  qu'ils  paieront  un  prix  convenu 
[œstimatum)  pour  celle  dont  ils  trouveront  la  vente, 
et  qu'ils  rendront  celle  dont  ils  n'auront  pu  se  dé- 
faire. 

C'est  ce  contrat  flottant  entre  la  vente,  le  mandat 
et  le  louage,  qui  a  servi  de  type  à  TÉdit  et  pour 
lequel  fut  donnée  l'action  civilis  in  factum  qui  au- 
rait été  soi-disant  généralisée  dès  l'époque  clas- 
sique, et  appliquée  dès  lors  (nous  avons  combattu 
cette  doctrine)  à  tous  les  contrats  innommés*. 

SECTION  V 
Des  pactes. 

§  I.  —  Notions  générales. 

1332.  —  En  droit  français,  sauf  un  petit  nombre 
d'exceptions,  l'accord  des  volontés  suffit  pour  faire 
naître  une  obligation  dont  l'exécution  peut  être 
poursuivie  devant  les  tribunaux,  par  conséquent 
pour  constituer  le  contrat.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  qu'en  droit  français  :  «  solus  consensus  obli- 
gatr>.  Le  droit  commun  des  obligations,  à  Rome, 
est  dominé  par  un  principe  inverse  :  il  faut  que 
l'accord  des  parties  [pactiim)  soit  consacré  par  des 
formes  pour  devenir  générateur  d'une  obligation 


1  Dlg.,  œ  cRBHmaioHa, 
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sanctionnée  par  une  action  :  Ex  pacto  actio  non 
nascilur, 

1333.  —  ExceptiO  pâOti  :  Inefficace  au  regard 
de  la  formation  de  l'obligation,  le  pacte  peut  en- 
gendrer une  exception  ;s'il  n'a  pas  d'effet  créateur, 
il  a  du  moins  l'effet  extinctif  :  nudum  pactum  ac- 
tionem  non  parité  exceptioiiem  autem  parti, 

1334.  __  Obligation  naturelle  :  C'est  une  question 
controversée  de  savoir  si  le  pacte  ne  produit  pas  du  moins  une 
obligation  naturelle  :  la  solution  affirmative  a  pour  elle  Téquité 
et  la  raison  :  mais  on  invoque  contre  elle  des  textes  formels,  et 
M.  Girard,  contrairement  à  la  doctrine  génëralement  enseignée 
en  France,  admet  que  le  wwdwm  pac^wm  n'engendre  même  pas 
une  obligation  naturelle  *. 

1335.  —  Exceptions  à  la  règle  :  Cette  règle 

-qui  ne  s'explique  que  par  la  rigueur  du  forma- 
lisme romain,  comporte  toutefois  des  exceptions; 
d'une  part  certains  pactes  isolés  ont  été  sanction* 
nés  au  moyen  d'une  action  soit  par  le  droit  préto- 
rien, soit  par  des  constitutions  impériales,  soit  par 
le  droit  civil  lui-même;  —  d'autre  part  la  juris- 
prudence a  admis  l'efficacité  civile  de  certains 
.pactes  ajoutés  à  un  contrat  réel  ou  à  un  contrat 
formel  [pacta  adjecta), 

§  II.  ^  Pactes  isolés. 

1336.  —  Les  p&GtB,  Vestita  :  Nous  distingue- 
rons trois  catégories  de  pactes  isolés  pourvus  d'une 
action  :  pacta  vestita,  comme  on  les  appelle  par 
opposition  aux  pacta  niida  :  les  contrats  munis 
d'une  action  :  T  par  le  droit  civil;  2"*  par  le  droit 
prétorien  ;  3°  par  le  droit  impérial. 


1  C^inird,  Manuel,  p.  62,  n.  5. 
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1337.  —  r  Ptetes   sanetioimés    par   le 

droit  ciTil  :  Ces  pactes  sont  de  Téritables  con- 
trais :  inuiieunl  in  proprium  nomen  contractus. 
Ce  soot  les  quatre  contrats  consensuels  civils  :  la 
vente,  le  loaag^e.  la  société,  le  mandat.  Ils  ont  fait 
l'objet  d"uDc  élude  distincte  (n.  H99  et  s.). 

1 338.  —  2*  Pactes  sanctionnés  par  le  droit 

prétorien  :  Le  préteur  a  saoctiooné  par  une 
actiou:  !•  le  pacte  de  serment;  2*  le  pacte  de  con- 
slilut  ;  3*  les  divers  pactes  de  receptum;  V  le  pacte 
d'hypothèque. 

4339.  —  A.  Pacte  de  serment. 

Deux  parties  en  désaccord  peuvent  se  trouver 
amenées  à  prêter  serment  dans  trois  situations  bien 
différentes. 

l**  Dans  un  premier  cas,  les  coniendants  se 
trouvant  injure^  le  demandeur  provoque  le  défen- 
deur à  terminer  le  litige,  en  attestant  par  serment 
la  légitimité  de  sa  résistance,  en  jurant  par  exem- 
ple qu'il  ne  doit  pas  la  somme  ou  Tobjet  réclamé. 
Le  défendeur,  en  ce  cas,  est  obligé  soit  de  prêter 
le  serment  déféré,  soit  de  le  référer,  à  son  adver- 
saire qui,  dans  cette  hypothèse,  ne  peut  se  dispen- 
ser lui-même  de  le  prêter. 

«  Jurez,  dira  le  demandeur,  que  vous  ne  devez 
pas  ».  —  «  Jurez  plutôt  vous-même,  répondra  le 
défendeur,  que  je  vous  dois  ». 

On  appelle  ce  serment  «  serment  nécessaire  » 
parce  que  le  demandeur  ne  peut  pas  se  dérober  à 
l'obligation  de  prêter  le  serment  référé  —  et  que 
le  défendeur  ne  peut  lui-même  se  dispenser  de 
prêter  le  serment  déféré  s'il  ne  le  réfère  pas  à  son 
adversfi^irç. 
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Refuser  le  serment  en  pareil  cas,  c'est  perdre 
le  procès*. 

1340.  — 2*"  Les  parties  se  trouvant  non  plus  iw/wrc, 
mais  injudicio,\ej\}ge  somme  Tune  d'elles  d'attes- 
ter par  serment  le  bien  fondé  de  sa  prétention. 

C'est  encore  un  Jusjurandum  necessarium, 

1341.  —  3°  Dans  le  but  d'éviter  Valea  d'un  pro- 
cès prêt  à  éclater,  des  parties  en  désaccord  déci- 
dent de  s'en  rapporter  au  serment  de  l'une  d'el- 
les; —  ce  serment  qui  ne  peut  être  prêté  qu'à  la 
suite  de  l'entente  des  parties  est  purement  volon- 
taire; il  est  prêté  en  vertu  d'un  pacte;  et  c'est  en 
vertu  de  ce  même  pacte  qu'il  fera  la  loi  des  con- 
tendants. 

C'est  là  le  pactum  jurisjurandi  qui  a  été  sanc- 
tionné par  le  droit  prétorien  au  moyen  d'une  ex- 
ception et  d'une  action^ 

1342.  — Je  suppose  que  le  créancier,  après  que 
le  débiteur  a  juré  qu'il  ne  devait  pas,  réclame  sa 
dette  en  justice  :  il  sera  repoussé  par  Vexceptio 
jurisjurandi, 

1343.  —  Si,  au  contraire,  c'est  le  créancier  qui 
a  juré  que  la  somme  ou  la  chose  réclamée  lui 
était  due,  il  intentera,  s'il  n'est  pas  payé^  non  pas 
l'action  de  son  contrat,  mais  l'action  jurisjurandi 
dans  laquelle  il  aura  à  prouver  non  qu'il  est  créan- 
cier, mais  qu'il  a  juré  l'être.  Il  triomphera  sur  la 
seule  preuve  de  sa  prestation  de  serment. 

1344.  —  B.  Pacte  de  constitut.  —  Le  pacte  de 


1  Dig.,  dejurejur.t  3  pr.  Ulplea. 

2  ImtiUde  aetionibw,  11.  —  Ibid.,  de  except.,  4. 
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coDslitut  est  la  conventioa  par  laquelle  uoe  per- 
sonne s*eDgage  à  payer  à  un  jour  donné  {constùuit 
se  soluturum)  soit  sa  dette  personnelle,  soit  la 
dette  d*autrui. 

Il  y  a  donc  deu&  sortes  de  pactes  de  constitut: 
le  constitutum  proprii  debitii  et  le  constitutum  de- 
biti  alieni.  Le  préleur  les  sanctionne  l'un  et  l'au- 
tre par  Taction  constitutm  pecuniw. 

1345.  —  Le  constitutum  debiti  alieni  se  com- 
prend sans  peine;  Tintervenant  qui  promet  de 
payer  à  une  date  convenue  la  dette  d'un  de  ses 
amis,  nous  apparaît  comme  une  sorte  A'expromis- 
sor  (V.  n.  1413)*;  —  remarquons  néanmoins  qu'il 
n'y  a  pas  expromissio^  ^u  sens  vrai  du  mot,  car  le 
créancier,  en  faisant  avec  l'intervenant  un  pacte 
de  constitut,  ne  perd  pas  ses  droits,  contre  le  débi- 
teur originaire^*. 

1346.  —  Le  constitutum  proprii  debiti  semble  au 
premier  abord  inexplicable.  Primus  doit  à  Secun- 
dus  une  somme  qu'il  ne  lui  a  pas  payée  :  il  con- 
vient avec  son  créancier  de  solder  sa  dette  à  une 
époque  ultérieure  qui  est  fixée  d'un  commun  ac- 
cord. 

N'est-ce  pas  là  un  simple  pacte  d'atermoiement? 
Et  quel  besoin  le  préteur  a-t-il  eu  de  donner  une 
nouvelle  action,  l'action  constitutee  pecunise,  à  un 
créancier  qui  avait  déjà  l'action  de  son  contrat? 

Pour  saisir  la  portée  de  l'institution  établie  par 
le  préteur,  il  faut  bien  remarquer  que  la  procé- 
dure de  l'action  constitutse  pecwiiœ  comporte  une 
stipulation  prétorienne  dimidiâs  partis  {de  la  moi- 

1  Instlt.,  de  actUmUmst  9. 

3*  C'est  1&  un  point  controrersé.  Voir  Girard,  Manuék  p.  5»2. 
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tié  en  sus  de  l'intérêt  du  litige)  (Voyez  n.  H20). 
Cette  action  se  substituera  facultativement,  à  la 
suite  du  pacte  de  constitut,  à  Faction  du  contrat 
qui,  si  elle  est  une  condictio  certae  pecunise,  n'en- 
traînerait qu'une  sponsio  tertiae  partis^  —  ou  qui, 
dans  tout  autre  cas,  ne  ferait  surgir  aucune  obli- 
gation accessoire.  —  Le  créancier  qui  agit  par 
Taction  conslituêêe  pecunias  au  lieu  de  recourir  à 
Taclion  de  son  contrat,  peut  donc  faire  un  béné- 
fice d'  1/6  ou  d'  1/2.  —  Le  préteur  paraît  avoir 
voulu  intéresser  le  créancier  à  la  concession  d'un 
terme*.  ' 

1347.  —  D'ailleurs  l'obligation  originaire  n'est 
pas  éteinte;  le  créancier  aie  choix  entre  l'exercice 
de  son  action  originaire  et  l'exercice  de  l'action 
constitutœ  pecunias  ;  mais  s'il  intentait  l'action  ori- 
ginaire avant  l'expiration  du  terme  fixé  par  le 
pacte  de  constitut,  il  serait  repoussé  par  l'excep- 
tion pacti  conventù 

1347  bis.  —  Jusqu'à  Justinien  l'action  consii- 
iutâs  pecimim  a  été  annale. 

1348.  —  C.  Recepta,  —  On  confond  ensemble  trois  obliga- 
tions de  caractère  très  divers  sous  le  nom  de  receptum  qui  peut 
être  traduit  assez  littéralement  en  français  par  les  mots  : 
«  prise  en  charge  »  ' . 

Un  banquier  s'engage  à  payer  une  somme  pour  un  de  ses 
clients  :  c'est  un  receptum,  une  prise  en  charge. 

Un  arbitre  accepte  de  solutionner  un  différend  entre  deux 
parties  :  il  prend  en  charge  le  litige  :  c*est  un  receptum. 

Enfin,  les  nautœ,  cauponeSy  stabularii  (bateliers,  aubergis- 
tes, loueurs  d'étables  ou  d'écuries),  —  plus  tard,  sous  Hadrien, 
les  locatores  horreorum  (loueurs  de  greniers  publics)  prennent 
en  charge  les  bagages  déposés  dans  leurs  bateaux,  étables, 

1  Gaios,  4, 171. 

2  Edit  du  préteur,  Y.  Girard  Textes,  p.  123. 
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auberges  ou  greniers.  Peut-être  même  s*adresseiit-ils  au  pu- 
blic au  moyen  d*uue  affiche  annonçant  «  qu'ils  répondent  des 
bagages  :  sarcinae  salvœ  erunt  ».  C'est  encore  un  receptum, 

1349.  —  Le  premier  et  le  troisième  de  ces  pactes  ont  été 
sanctionnés  au  moyen  d'une  action  dite  receptitia  dans  le 
droit  de  Justinien*. 

Celle  qui  est  dirigée  contre  les  argentarii  a  été  crue  long- 
temps d'origine  civile  et  lort  ancienne.  MM.  Girard  et  Lenel 
pensent  qu'elle  prend  sa  source  dans  l'Édit^. 

i350.  —  Nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  signaler  ici 
Textrôme  analogie  qui  existe  entre  le  receptum  argentariorum 
et  le  constitutum  debiti  alieni.  On  avait  enseigné,  à  raison  de 
cette  analogie  évidente,  que  le  préteur  avait  calqué  l'action 
constitutx  pecuniœ  sur  cette  action  du  receptum  que  Ton 
croyait  civile,  —  et  dont,  après  tout,  la  véritable  origine  n'a 
rien  de  bien  certain  3. 

1351.  — D.  Pacte  d'hypothèque:  Il  8L  été  traité  du 
pacte- d'hypothèque  aux  sûretés  réelles  (V.  o.  1185). 

1352.  —  Pactes  légitimes  :  On  appelle  ainsi 
ceux  qui  ont  été  pourvus  d'une  action  par  les 
constitutions  innpériales*;  ce  sont  : 

1**  La  convention  de  doter  rendue  obligatoire 
par  Théodose  II,  en  428  après  J.-C. 

2°  La  convenlion  de  donation  :  Antoninle  Pieux 
la  rendit  obligatoire  enlre  ascendants  et  descen- 
dants, Justinien  entre  toutes  personnes. 

S""  Justinien  rendit  également  obligatoire  la  con- 
vention de  soumettre  un  différend  à  des  arbitres 


1  Institv  àe  actUmihiLB^  8;  Théophile  parapb.,  eod.  loco. 
3  Girard,  Manuelt  p.  593  texte  et  n.  8. 

3  Conf.  Instltutes,  de  act.  8. 

4  Dlg.,  de  poctM,  6  (Paul).  D'après  Paul  c  Légitima  eonvenHo  est  qua 
ex  lege  aliqua  conflrmatur  :  et  ideo  ex  pacto  actio  naacitur  vel  tolîUur 
Quotiea  lege  vel  senatitaconsidto  adjuvat^r  :».  Nous  connaissons  bien  dei 
actions  mises  en  échec  par  des  sénatus-consultes  (S.-0.  Macédonien,  S.-C. 
Yelléien)  ;  mais  nous  ne  connaissons  pas  de  sénatus-consultes  créateurs  d'ac- 
tions. 
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(compromis);  mais  au  lieu  d'appliquer  à  celte 
variété  de  receptum  Taction  receptùia,  il  la  sanc- 
tionne par  des  moyens  de  contrainte  administra- 
tive {mulctx  ou  multœ,  amendes). 

§  III.  —  Pacta  adjecta, 

1353.  —  Définition.  —  On  nomme  pactum 
adjectum  le  pacte  ajouté  à  un  contrat  pour  en  dé- 
terminer la  valeur;  il  faut  distinguer  : 

i°  Si  le  pacte  est  ajouté  à  un  contrat  de  bonne 
foi  ou  à  un  contrat  de  droit  strict. 

2°  S'il  a  été  ajouté  in  continenti  (au  moment 
même  de  la  confection  du  contrat),  ou  ex  inter- 
vallo,  quelque  temps  après. 

3°  S'il  est  intervenu  ad  augendam  ou  ad  mi- 
nuendam  obligationem ;  pour  augmenter  ou  pour 
diminuer  Tobligation. 

1354.  —  A.  Pâctum  âd  minnendam  obliga- 

ti0116ni  :  Tout  pacte  ajouté  ad  minuendam  obliga- 
tionem est  efficace,  qu'il  soit  ajouté  à  un  contrat  de 
bonne  foi  ou  à  un  contrat  de  droit  strict,  que  son 
addition  ait  été  faite  in  continenti  ou  ex  intervallo\ 

1355.  —  Mais  il  y  a  cette  différence  entre  les  contrats  de 
droit  strict  et  les  contrats  de  bonne  foi  que,  dans  les  premiers, 
il  faudra,  pour  assurer  Tefficacité  du  pacte,  faire  insérer  l'ex- 
ception pacti  convenu  dans  la  formule,  tandis  que,  dans  les 
seconds  (contrats  de  bonne  foi),  elle  est  sous-entendue  dans 
la  formule  et  peut  être  invoquée  pour  la  première  fois  devant 
le  juge*. 

1356.  —  B.  PâGtum  âd  angendsim  obligation 

nem.   Nous  n'avons  donc  à  nous  préoccuper  que 

1  OalTU,  4,  119;  Dlg.,  de  pactU,  7,  7  (Ulplen). 

2  Dig.,   de  resdnd.  vend.,  3  (Paul). 

B.  29 
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des  pactes    ajoutés    ad  augendam  obligationem, 

1357.  —  a)  Pacte  adjoint  m  continente  :  Suppo- 
sons d*abord  que  le  pacte  est  ajouté  in  continents 
Dans  le  principe  le  pactum  adjectum  fut  complè- 
tement inefficace  :  avec  le  temps  on  se  départit  de 
cette  rigueur. 

D'après  la  loi  48  D.  De  rébus  creditis  (Paul),  les 
pactes  ajoutés  in  continenti  à  une  stipulation  font 
corps  avec  elle  :  pacta  in  continenti  facta  stipu- 
lationi  inesse  creduntur\ 

11  semble  que  la  même  règle  a  dû  être  appliquée 
au  mutuum  :  «  omnia  quœ  inseri  stipulationibus 
possunt,  eadem  possunt  etiam  numerationi  pecu- 
niœ  »,  dit  Ulpien^;  —  avec  cette  réserve  toutefois 
que  jamais  un  mutuum  d'argent  ne  peut  être  rendu 
productif  d'intérêts  par  un  simple  pacte  :  —  il  faut 
une  stipulation  (V.  n.  1153). 

1358.  —  Du  moment  qu'un  pacte  ad  augendam 
obligationem  peut  être  ajouté  in  continenti  à  un 
contrat  de  droit  strict,  c'est-à-dire  au  contrat  qui  se 
prête  le  moins  à  cette  addition,  il  en  résulte  a  for- 
tiori qu'il  peut  être  ajouté  in  continenti  à  un  con- 
trat de  bonne  foi. 

Dans  les  divers  cas  qui  viennent  d'être  exposés, 
l'exécution  du  pactum  in  continenti  adjectum  sera 
poursuivie  par  l'action  même  du  contrat  *. 

1359.  :—  g)  Pacta  adjecta  ex  interyallo  {ad 
augendam  obligationem)  :  L'efficacité  du  pactum 
adjectum  in  continenti  n'a  pas  été  admise  sans 
peine;  aucun  texte  ne  permet  de  croire  que  Teffi- 

1  Dig.,  L.  48  d6  reb.  cred.  (Paul)  :  c'est  la  célèbre  loi  a:  Lecta  ». 

9  Dlg.,  de  reb.  cred,^  7. 

3  Dlg.,  de  pactis,  7,  6  (TTlpien). 
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cacité  des  pactes  ex  intervallo  ait  été  jamais 
acceptée  (autremeat  bien  entendu  quW  minuen- 
dam  obligationerriy  par  voie  d'exception). 

Pas  même  pour  les  contrats  de  bonne  foi?  Pas 
même  pour  ces  contrats;  nous  pensons  toutefois 
qu'une  exception  doit  être  admise  en  ce  qui  con- 
cerne les  contrats  consensuels  encore  inexécutés. 
Le  pacte  adjoint  après  coup  peut  passer  pour  un 
renouvellement,  une  réfection  du  premier  contrat 
sur  des  bases  différentes.  Les  parties  sont  réputées 
avoir  dissous  le  premier  contrat  par  un  mutuus 
dissensus  pour  reformer  le  second  par  leurs  nou- 
veaux accords.  Mais,  s'il  s'agissait  d'un  contrat  réel 
ou  d'un  contrat  consensuel  exécuté,  le  pacium  ad- 
jectum  ex  intervallo  serait  absolument  inopérant  *. 


CHAPITRE  V 
Yarise  causarum  figurse. 


1360.  —  Quasi-contrats  et  quasi-délits  : 

Gaius,  après  nous  avoir  indiqué  les  deux  sources 
principales  des  obligations,  les  délits  et  les  con- 
trats, ajoute  que  les  obligations  naissent  aussi 
((  proprio  quodam  jure^  ex  variis  causarum  figu- 
ris  ».  De  ces  varias  causarum  figuras,  cas  où  les 
obligations  naissent,  en  dehors  de  tout  contrat, 
tantôt  d'un  fait  licite,  tantôt  d'un  fait  illicite  mais 


1  Girard,  Maniiel,  p.  587. 
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non  réprouvé  par  une  loi  pénale,  les  interprètes 
ont  formé  les  deux  catégories  des  quasùcontrats  et 
des  quasi-délits.  Nous  avons  déjà  fait  reoiarquer 
que  ces  eipressions  aujourd'hui  consacrées  ne  sont 
pas  romaines. 

SECTION  I 
Les  cjaasi-contrats. 

1361.  —  Les  textes  nenousdonnent  pas,  et  nous 
pensons  qu'il  est  impossible  de  donner  une  énu- 
mératioo  complète  des  quasicontrats  :  les  Insti- 
tutes  de  Juslinien  citent  la  gestion  d*afiFaires,  Tin- 
division,  le  paiement  de  Tindù...  11  n'y  a  là  que 
des  exemples  :  la  liste  des  obligations  qui  naissent 
qucLsi  ex  contractu  pouvait  être  indéfiniment 
allongée. 

§  I.  —  L'enrichissement  sans  canse  et  les  condictiones. 

1362.  —  Principe  :  Nemo  cum  alterius  de  tri- 
mento  locupletari  potest\  D'où  cette  conclusion 
que  tout  objet  ou  toute  valeur  dont  la  conservation 
constituerait  un  enrichissement  sans  cause  au  pré- 
judice d'autrui  doit  être  restitué. 

1363.  —  Gondictiones  sine  causa,  :  L'obliga- 
tion quasi- contractuelle  qui  naît  de  renrichisse- 
ment  sans  cause  est  sanctionnée  par  les  condictio- 
nés  sine  causa. 

Ces  condictiones  comprennent  :  1°  la  condictio 
indebitî;2°  la  condictio  causa  data  causa  non  se- 
cuta;  3°  la  condictio  ob  turpem  vel  injustam  cau- 
sant ;  4°  la  condictio  sine  causa  proprement  dite. 


1  Dig.,  de  reg.  Juris.,  306  (Pomponins). 
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1364.  —  Gondiotio  indebiti  :  La  condictio  in- 
rfeôîVe  suppose  le  paiement  d'une  dette  qui  n'exis- 
tait pas,  —  ou  le  paiement  d'une  dette  existante  soit 
par  un  individu  qui  n'en  est  pas  le  débiteur,  soit 
entre  les  mains  d'un  individu  qui  n'en  est  pas  le 
créancier*. 

4365. — Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  condictio  inde- 
biti, deux  conditions  sont  nécessaires:  1°  l'absence 
complète  d'obligation,  Vindebitum  absolu;  2**  le 
paiement  par  erreur,  per  errorem  solutio. 

V  Indebitu?n  absolu  :  l'existence  d'une  simple 
obligation  naturelle  ferait  obstacle  à  la  répétition. 
C'est  pour  cela  que  le  fils  de  famille  qui  a  rem- 
boursé un  muiuum  ^dius  exciper  du  S.-C.  Macédo- 
nien ne  peut  exercer  la  condictio  indebiti'. 

On  ne  peut  non  plus  répéter  le  paiement  d'une 
de  ces  délies  qui  crescunt  in  duplum  adversus  inH- 
tiantem^.  Cette  solution  est  généralement  expli- 
quée par  une  pensée  de  transaction*. 

2°  Per  errorem  solutio  :  Si  le  paiement  avait  été 
fait  consciemment,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  répéti- 
tion :  eu  jus  per  errorem  dati  repetitio  est  ejus  con- 
sulto  dati  donatio  est^.  Celui  qui  a  payé  consciem- 
ment une  dette  inexistante  est  censé  avoir  voulu 
faire  une  donation. 

1366.  —  Effets  du  paiement  de  l'indu  :  Si  Vacci- 
piens  est  de  mauvaise  foi,  s'il  sait  qu'il  n'est  point 
créancier,  il  est  tenu  non  de  la  condictio  indebiti, 


1  Gains,  3,  91. 

2  Dig.,  de  cond.  indeh.t  40  pr.  (Marolen). 

3  Instlt.,  de  obL  quasi  ex  contractUy  7. 

4  Oontrà,  Girard,  Manuel,  p.  606. 
6  Dig.,  de  reg.juria^  63  (Paul). 
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mais  de  la  condictio  furtiva^  et  doit  rendre  tout  ce 
qu'il  a  reçu*. 

S'il  est  de  bonne  foi,  il  n'est  tenu  que  de  la  con- 
diciio  indebiti  et  n*est  poursuivi  que  dans  la  liniite 
de  son  enrichissement.  II  en  résulte  pour  nous  que 
le  tradens  ne  saurait  sans  imprudence  (il  s'ex^pose- 
rait  à  la  peine  de  la  plus  petitio)  se  servir  de  la 
condictio  certœ  pecuniae  :  il  devra  de  préférence 
recourir  à  une  condictio  incerti^. 

1367.  —  Condictio  causa  data  causa  non  se- 

GUta  :  (V.  supra,  n.  1320).  La  condictio  causa  data 
causa  non  secuta  sera,  suivant  la  nature  de  la  pres- 
tation effectuée,  une  condictio  certi  ou  une  condic- 
tio incerti. 

1368.  —  Condictiones  oh  turpem  vel  injus- 

tam  Causam  :  Ces  condictiones  visent  un  enri- 
chissement fondé  sur  une  cause  immorale  ou  con- 
traire à  la  loi  :  cette  cause  peut  être  futura  ou 
prœterita.  Il  faut  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  répétition 
que  la  cause  ne  soit  mAon^^/a  que  pour  Vaccipiens: 
si  la  prestation  avait  un  caractère  déshonorant 
pour  les  deux  parties,  la  condictio  serait  refusée 
au  tradens, 

1369.  — Condictio  sine  causa  proprement 

dite  :  Le  paiement  de  Tindû  suppose  une  causa 
prmterita,  la  dette  imaginaire;  la  prestation  dont 
la  restitution  est  demandée  par  la  condictio  causa 
data  causa  non  secuta,  une  cause  future,  la  contre- 
prestation  espérée  qui  ne  se  réalise  pas;  \dL  condictio 


1  Dlg.,  de  cond.  ind.,  18  (Scaevola). 

2  Cont.  Girard,  Manuel,  p.  607,  n.  1. 
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ob  turpem  causant  une  prestation  future  inhonesta 
réalisée  ou  non  réalisée.  La  condictio  sine  causa 
au  sens  strict  est  donnée  à  Teffet  d'obtenir  la  res- 
titution d'une  prestation  effectuée  sans  cause  pas- 
sée, présente  ni  future. 

d370.  —  On  citeconnnne  exennple  la  condictio  sine 
causa  accordée  à  l'impubère  qui  a  remis  des  cho- 
ses fongibles  à  titre  de  mutuum:  la  translation  de  la 
propriété,  indispensable  au  mutuum^  ne  s'étant  pas 
réalisée  et  ne  pouvant  se  réaliser,  Vaccipiens  qui 
a  consommé  de  bonne  foi  les  choses  remises  est 
tenu  d'en  effectuer  (m  génère^  bien  entendu)  la 
restitution,  car  la  cause  de  leur  tradition  c'était 
le  contrat  de  mutuum^  et  ce  contrat  ne  s'est  pas 
formé  et  ne  se  formera  pas. 

La  condictio  sine  causa  dont  il  s'agit  dans  l'es- 
pèce serait  une  condictio  certcP>  pecunise  si  la  tradi- 
tion avait  eu  pour  objet  du  numéraire,  une  con- 
dictio triticaria  si  l'objet  de  la  tradition  consistait 
en  choses  fongibles  autres  que  du  numéraire*. 

1371.  —  Condictio  gbi^eràlis  :  Comme  nous  avons  pu  le 
voir,  les  condictiones  qui  sanctionnent  Tobligation  de  restituer 
l'enrichissement  injuste  se  présentent,  suivant  les  hypothèses, 
tantôt  sous  la  forme  d'une  condictio  cerfi,  tantôt  sous  forme 
de  condictio  incerti  :  Un  texte  célèbre,  le  fr.  9  au  Digeste  de 
rébus  creditis  (Ulpien),  expose  qu'en  toute  matière  (ex  omni 
causa)^  même  lorsque  l'objet  de  l'obligation  est  un  incertum 
{sive  ex  certo  contractu  petatur  sive  ex  incerto)^  le  deman- 
deur peut  faire  usage  d'une  condiatio  certi  :  c'est-à-dire  inten- 
ter, à  ses  risques  et  périls,  une  condictio  certœ  pecuniae. 

Nous  pouvons  d'autant  mieux  nous  rendre  compte  de  la  por- 
tée de  cette  procédure  qu'elle  nous  est  aujourd'hui  familière. 
Lorsque  nous  intentons  devant  un  tribunal  une  demande  de 
dommages-intérêts,  au  lieu  de  laisser  d'avance  le  chiffre  de  ces 


1  Inst.,  Quitus  alien(M-e  licetf  2. 
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dommages-intérêts  à  rappréciation  du  juge,  nous  fixons  une 
somme  dans  notre  demande.  Nous  réclamons,  souvent  un  peu 
au  hasard,  cinq  mille  francs,  dix  mille  francs  de  dommages- 
intérêts.  Cela  ne  tire  pas  à  conséquence  :  si  la  demande  est 
exagérée,  le  juge  la  réduit. 

1372.  —  La  loi  9,  de  reb.  cred.^  semble  nous  révéler  une 
pratique  analogue  admise  dans  la  procédure  romaine,  et  nous 
montre  le  choix  du  demandeur  substituant  à  Faction  du  contrai 
une  condictio  certœ  pecunise,  une  formule  tendant  à  obtenir 
non  plus  «  quanti  ea  res  erit  »  mais  une  somme  qu'il  précise  : 
«  dix  mille  sesterces  »,  *<  cent  solidi  »,  au  risque  de  perte  to- 
tale du  procès  si  le  demandeur  a  commis  une  plus-pétition. 

Et  comme,  en  droit  romain,  toutes  les  actions  tendent  à  une 
allocation  de  dommages-intérêts,  cette  condictio  certi,  que  les 
commentateurs  ont  appelée  condictio  generaliSf  peut  être  em- 
ployée dans  tous  les  litiges. 

1373.  —  Que  ce  procédé  ait  été  utilisé  à  l'époque  de  Justinien 
oii  la  plus  petitio  re  n'expose  plus  le  demandeur  à  être  débouté 
totalement,  il  n'est  guère  permis  d*en  douter  en  présence  des 
termes  de  la  loi  9  de  reb,  cred,  (quelques  auteurs  cependant 
ont  contesté  l'existence  de  la  condictio  certi  generalis  même 
pour  le  temps  de  Justinien);  mais  on  peut  hésiter  à  croire qu^il 
ait  été  accepté  et  mis  en  pratique  à  Tépoque  classique.  —  Le 
texte  du  fragm.  9,  de  reb»  cred.^  est  très  suspect  d'interpola- 
tion. 

1374.  —  Cependant  on  a  cru  trouver  dans  certains  passages 
de  Cicéron,  la  preuve  que  la  condictio  generalis  existait  de 
son  temps,  et  pouvait  concourir  électivement  avec  une  autre 
action.  Les  passages  cités  ne  sont  pas  probants  :  ainsi,  dans  le 
de  oratore,  Cicéron  indique  le  concours  possible  de  l'action 
tutelde  avec  une  autre  action  dans  laquelle  certains  interprètes 
veulent  voir  la  condictio  generalis  :  mais  cette  autre  action 
qui  est  à  la  disposition  du  pupille  pourrait  bien  être  l'action 
rationibus  distrahendis.  —  Et  quant  à  la  condictio  du  procès 
de  Roscius,  que  Ton  dit  employée  à  la  place  de  l'action  pro  so- 
cio,  on  ne  remarque  pas  que  l'action  pro  socio,  dans  l'espèce, 
n'existait  plus,  la  société  ayant  pris  fin  faute  d'objet,  et  que 
l'adversaire  de  Roscius  n'avait  pas  l'embarras  du  choix  *. 

1  L'esclave  Pannrge.  dont  les  talents  dramatiques  devaient  être  exploités 
en  commun  par  Roecios  et  par  Fannins  Cherea,  avait  été  en  effet  tué  par  Fia- 
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1375.  —  CoNDiCTio  EX  iBGB  ,'  Faut-il  ajouter  h.  la  série  des 
condictiones  Faction  dont  il  est  question  dans  les  textes  sous 
le  nom  de  condictio  ex  lege? 

La  condictio  ex  lege  aurait  pour  fonction  de  sanctionner 
toutes  les  créances  établies  par  une  loi  sans  indication  d'action. 
Un  très  court  titre  du  Digeste  composé  d'une  loi  unique  at- 
tribuée à  Paul,  traite  de  cette  condictio,  Paul  d'ailleurs  n'em- 
ploie pas  le  mot  condicere  :  il  dit  :  ex  lege  agendum  est  *. 

Comme  le  nom  de  condictio,  ainsi  que  nous  l'avons  ensei- 
gné, ne  s'applique  point  techniquement  à  toutes  les  actions 
personnelles,  mais  seulement  aux  actions  personnelles  de  droit 
strict  qui  n'indiquent  point  leur  cause  (V.  suprà,  n.  1095),  la 
prétendue  condictio  ex  lege  n'est  sans  doute  qu'une  actio  ex 
lege  plus  analogue  à  une  action  ex  testamentOy  ou  à  une  actio 
ex  stipulatu  qu'à  une  condictio.  Les  exemples  connus  de  con- 
dictio ex  lege  appartiennent  en  général  à  la  législation  justi- 
nienne  *  :  condictio  contre  les  executores  litium  qui  ont  exigé 
des  salaires  (sportulœ)  exagérés,  —  action  en  règlement  de 
compte  entre  l'héritier  et  le  possesseur  de  rhérédité,.. 

De  là  nous  croyons  pouvoir  conclure  que  la  dénomination 
tout  au  moins  de  la  condictio  ex  lege  appartient  à  Justinien. 

Il  n'est  même  pas  démontré  que  les  créances  établies  par  la 
loi  aient  été  jamais,  avant  lui,  sanctionnées  par  une  action 
générale. 

Sous  le  bénéfice  de  ces,  réserves,  l'action  ou  condictio  ex 
lege  a  sa  place  toute  indiquée  dans  le  présent  chapitre,  puis- 
qu'elle sanctionne  des  obligations  qui,  n'ayant  leur  source  ni 
dans  un  contrat,  ni  dans  un  délit,  doivent  être  classées  parmi 
celles  qui  naisssent  ex  variis  causarum  figuris. 

§  II.  —  La  gestion  d'affaires. 
1376.  —  Définition  :  On  appelle  gestion  d'à f- 

YlTiB.Rosciti8  transigea  senl  avec  Flayiuset  Fannlus  Cherea  sontenait  que  oette 
traBBactlon  avait  donné  lien  à  une  expensilatio  k  la  charge  de  Flavius 
portée  sur  le  Oodeoo  de  ILosGiu&  ;  eoapensilatio  précisant  une  eerta  pecunia 
dont  Fannlus  Cherea,  à  bon  droit  h  ce  qu'il  semble,  réclamait  le  bénéfice  à 
concurrence  de  moitié.  —  L'action  pro  aocio  n'avait  pas  survécu  à  la  dis- 
solution de  la  société  par  la  perte  du  fonds  social  (la  mort  de  Panurge)  : 
que  restait-il  donc  à  Fannlus  Cherea?  Uniquement  la  cçndictio  de  la  moi- 
tié de  la  certa  pecunia  portée  par  Roscius  au  débit  de  Flavius. 

1  Dig.,  de  cond.  ex  legCy  lex  un.  (Paul). 

3  G^irard,  Manuel,  v.  néanmoins  au  Code  le  titre  de  eond,  ex  lege. 
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f aires  [negotiorum  gestio)  un  quasi-contrat  né  de 
rimmixtion  dans  les  affaires  d'autrui  sans  mandat 
et  sans  obligation  de  gérer. 

En  général,  chacun  ne  doit  se  mêler  que  de  ce 
qui  le  regarde  :  culpa  est  im?niscere  se  rei  ad  se 
non  pertinenti ;  mais  comme,  dans  certains  cas, 
l'application  trop  sévère  de  cette  maxime  eût  pu 
entraîner  de  graves  inconvénients  pour  ceux  qui 
sont  empêchés  par  Téloignement,  la  maladie,  etc., 
d'administrer  leurs  biens,  on  a  admis,  dans  certains 
cas,  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  ^ 

1377.  —  Actions  qui  naissent  de  la  ges- 
tion d'affaires  :  Ce  quasi-contrat  peut  donner 
naissance  à  deux  actions  :  1°  l'action  directa  nego- 
tiorum gestorum  accordée  à  celui  dont  l'affaire  a 
été  gérée,  pour  faire  rendre  compte  au  negotiorum 
gestor  des  sommes  qu'il  a  touchées,  et  au  besoin 
pour  se  faire  indemniser  du  préjudice  qui  serait 
résulté  d'une  immixtion  maladroite  dans  la  ges- 
tion de  son  patrimoine  ;  —  2°  l'action  contraria 
negotiorum  gestorum  établie  au  profit  du  gérant  à 
l'effet  de  se  faire  rembourser  des  frais  de  ges- 
tion -. 

1378.  —  Notions  historiques  :  L'histoire  des  actions 
de  gestion  d'affaires  a  donné  lieu  à  de  très  vives  controverses. 
Résumant  les  données  du  système  qui  nous  paraît  le  mieux 
établi,  nous  nous  bornerons  à  dire  :  1^  que  la  gestion  d'affai- 
res n'a  pas  été  sanctionnée  avant  la  loi  ^butia;  2*  qu'elle 
l'a  été  d'abord  au  profit  du  géré,  au  moyen  d'une  action  pré- 
torienne in  factum;  3°  que  l'action,  contraria  a  été  introduite 
peu  après  l'action  directa  et  également  par  le  préteur;  4"  que 
les  actions  civiles  in  jus  de  bonne  foi  de  gestion  d'affaires  ont 


1  Dlg.,  de  reg.juHs,  36  (Pomponlus). 

2  lustit  de  obi,  qimsi  ex  contractu,  h 
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été  créées  postérieurement  aux  dernières  années  de  la  vie  de 
Cicéron  *. 

§  III.  —  Antres  obligations  qnasi-contractnelles. 

1379.  — Indivision  :  D'autres  obligations  quasi-contrac- 
tuelle^ naissent  de  l'indivision.  Elles  sont  sanctionnées,  quand 
riodivision  procède  d'une  succession,  par  l'action  familiae 
erciscundœ,  dans  tout  autre  cas  par  l'action  communi  divi- 
dundo  (V.  Première  partie ,  n,  632-634). 

1380.  —  Confusion  de  limites  :  La  confusion  de  li- 
mites fait  naître  Faction  en  bornage  (finium  regundorum). 
C'est  un  débat  qui  généralement  est  renvoyé  par  le  magistrat 
devant  des  agrimensores  (arpenteurs)  chargés  de  déterminer 
le  confinium,  espace  de  cinq  pieds  qui  sépare  d'ordinaire  les 
propriétés  romaines. 

1381.  —  Action  AD  BxaiBENDUM  :  Celui  qui  détient  une 
chose  est  tenu  de  l'obligation  quasi-contractuelle  de  l'exhiber 
sur  la  réclamation  de  quiconque  veut  intenter  une  action  à 
l'occasion  de  cette  chose,  obligation  sanctionnée  par  l'action 
ad  exhibendum  (V.  Première  année,  n.  626). 

1382.  —  Autres  quasi-contrats  :  On  peut  ranger 
dans  les  obligations  qui  quasi  èx  contractu  nascuntur,  celles 
qui  résultent  de  la  tutelle  (V.  Première  partie,  n.  386). 

...  Les  obligations  alimentaires  qui  naissent  de  la  parenté 
ou  du  patronat  (V.  Première  partie,  n.  i73,  note  3). 

...  L'obligation  pour  le  propriétaire  d'un  fonds  supérieur  de 
laisser  les  eaux  à  leur  libre  écoulement  et  de  ne  pas  aggraver 
par  des  travaux  la  condition  des  fonds  inférieurs  (obligation 
sanctionnée  par  l'action  pluviœ  arcendas). 


SECTION  II 
Les  quasi-délits. 

1383.  —  Nous  nous  bornerons  ici  à  renvoyer  à  rénuméra- 
tion de  Gai  us  répétée  aux  Institutes  de  Justinien,  énuméra- 

1  Girard,  Manuel,  p.  616. 
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tioD  qui  semble  loin  d'être  complète.  Oes  deux  énumérations 
visent  : 

i"  L'action  contre  le  juge  qui  «  a  fait  le  procès  sien  », 
c'est-à-dire  qui  a  manqué  à  son  devoir  par  malveillance  ou  né- 
gligence. 

2^  L'action  de  dejectis  vel  effusis  :  donnée  contre  ua  indi- 
vidu de  l'appartement  duquel  il  a  été  versé  ou  jeté  quelque 
chose  sur  un  passant. 

3**  L'action  de  suspensis  vel  positis  :  qui  trouve  son  applica- 
tion lorsqu'un  objet  dont  la  chute  pourrait  être  dangereuse  (un 
pot  de  fleurs  par  exemple)  a  été  placé  sur  une  fenêtre  ou  un 
balcon. 

4*  L'action  en  responsabilité  contre  les  nautse^  eaupones^ 
stabularii  à  raison  des  vois  commis  ou  des  dommages  causés 
sur  leur  bateau,  dans  leur  auberge  ou  dans  leur  écurie  au 
préjudice  de  leur  clientèle*. 

1  Instit.  de  obi.  quœ  qwui  ex  déUeto,  pr.  1,  S,  S.  -*  DIg.  de  obi,  st  aet. 
6, 4  (GaiOB). 
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LIVRE  III 

EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS 


C)  CHAPITRE  I 

Historique  et  division  des  modes 
d'extinction  des  obligations. 


1384.  —  Théorie  du  parallélisme  :  Le 

mode  d'extinction  normal  des  obligations  est  et 
devrait  avoir  toujours  élé  le  paiement,  entendu 
dans  le  sens  large,  c'est-à-dire  Textinction  de 
Tobligation  par  son  exécution.  Cependant  les 
textes  nous  permettent  d'entrevoir  une  époque  où 
l'exécution  de  l'obligation  ne  suffisait  pas  à  libérer 
le  débiteur. 

«  Omnia  quas  jure  conirahtintur  contrario  jure 
pereunt  »,  fait  dire  le  Digeste  àGaius  \  Et  Ulpien, 
développant  cette  idée,  explique  que  Tobligation 
contractée  verbis  se  dissout  verbis,  l'obligation  con- 
tractée nudo  consensu  se  dissout  nudo  consensu  *  ; 
—  un  passage  de  Pomponius  complète  la  théorie 
en  nous  montrant  l'obligation  littérale  éteinte 
litteris^  Tobligalion  contractée  re  (c'est-à-dire  par 


1  Dig.,  de  rrg.  iuris,  100  (Gains), 

2  Ibid.,  36  (Ulpien). 
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la  remise  d'une  chose)  s'éleignant  re^  c'esl-à-dire 
par  la  restitution  de  la  chose  qui  fait  Tobjet  de 
l'obligation  *. 

Il  est  vrai  que  Pomponius  ajoute  que  les  obli- 
gations verbales  et  littérales  s'éteignent  aussi  re 
(par  le  paiement)  ;  mais  il  s'agit  de  savoir  si  Pom- 
ponius ne  modifie  pas,  pour  la  rendre  conforme 
aux  idées  de  son  temps,  une  théorie  autrefois  plus 
rigoureusement  symétrique. 

1385.  — Une  anecdote  racontée  par  Titc-Live  va 
nous  montrer  que,  vers  l'an  364  de  Rome,  le  paie- 
ment ne  suffisait  pas  à  éteindre  l'obligation  con- 
tractée per  œs  et  libram. 

Manlius  Capitolinus  aperçoit*  un  jour  sur  le 
Forum  un  centurion  qu'un  créancier  entraînait 
dans  sa  prison  privée  :  «  Ai-je  donc,  s'écrie  Man- 
lius, sauvé  le  Capitole  pour  voir  un  de  mes  com- 
pagnons d'armes  jeté  en  servitude,  comme  si  les 
Gaulois  avaient  été  vainqueurs  ?  »  Et,  séance 
tenante,  il  paie  la  dette.  S'en  tient-il  là  ?  Non,  il 
fait  venir  cinq  témoins  et  un  libripens  «  libraqueet 
œre  liber atum  emittit^  ». 

C'est  donc  que  le  paiement  n'avait  pas  suffi  à 
dissoudre  l'obligation.  —  Cette  libération  per  œs  et 
libram  existait  encore  du  temps  de  Gains  qui  nous 
en  a  conservé  le  rituel  et  la  formule:  mais  elle 
avait  changé  de  but,  et  n'intervenait  plus  qu'à 
titre  AHmaginaria  solutio,  en  dehors  de  tout  paie- 
ment*. 

1386.  —  Le  rapprochement  des  faits  historiques, 


1  Dlg  ,  de  aolvt,  80  (Pomponlcu). 

2  Tlte-Iilve,  6,  14,  5. 

3  Gnius,  S,  178. 
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et  de  la  vieille  règle  énoncée  au  Digeste,  nous 
montre  ce  qui  se  passait  dans  l'ancien  droit  romain, 
et  nous  présente  l'extinction  de  l'obligation  for- 
melle par  une  formalité  inverse  comme  étant  le 
mode  originaire  indispensable  de  la  dissolution  du 
lien  contractuel. 

Ce  système  de  dissolution  des  obligations  contra- 
rio jure  est  ce  que  les  romanistes  appellent  le 
système  du  parallélisme. 

1387.  —  Introdaction  dans  le  droit  de 
l^extinction  par  le  paiement  :  La  libération 

par  l'effet  de  l'exécution  de  l'obligation  fut  une 
conquête  du  droit  rationnel  sur  le  formalisme.  La 
révolution  se  serait  produite,  d'après  Mommsen, 
sous  le  règne  de  Claude,  en  l'an  54  :  et  voici  la 
donnée  sur  laquelle  M.  Mommsen  appuie  son  opi- 
nion: Dans  les  ruines  de  Pompéi,  on  a  trouvé  les 
pièces  comptables  de  deux  commissaires-priseurs 
{auctionatores)  Cécilius  Félix  et  Cécilius  Jucun- 
dus.  Jusqu'à  l'an  54  (ap.  J.-C),  les  tablettes  cons- 
tatent qu'en  présence  de  témoins,  le  client  du 
commissaire-priseur  «  habere  dixit  »;  —  et  ces 
pièces,  d'après  M.  Mommsen,  sont  autant  de  pro- 
cès-verbaux constatant  des  acceptilations  (extinc- 
tion contrario  jure)  ^. 

A  partir  de  l'an  54,  les  pièces  consistent  en  sim- 
ples quittances  délivrées  par  le  client,  analogues 
à  nos  «c  reçus  »  contemporains  et  constatent,  sui- 
vant M.  Mommsen,  un  simple  paiement. 

Mais  M.  Girard  relève  dans  certains  passages  de 
Cicéron,  et  dans  les  écrits  cités  de  Scaevola  (grand 


1  Qlrard,  Textes,  p.  770,  et  s.   —  Conf.  Galllemer,  Nouvelle  Bwue  histO' 
riat<6, 1877.  c  Un  oommisssire-priseur  à  Pompéi  ». 
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pontife  en  651  de  R.)  la  preuve  que  Textinction 
par  le  paiement  était  déjà  connue  de  leur  temps. 

1388.  —  Divinion  des  modes  d'extinction 
des  obligations  :  Après  cet  aperçu  historique, 
nous  pouvons  aborder  la  division  des  modes  d'ex- 
tinction telle  qu'elle  nous  est  présentée  par  les 
jurisconsultes  de  Tépoque  classique. 

1389. —  1^  Extinction  ipso  jizre  et  exeep- 

tionis  0p6  :  on  distingue  d'abord  les  modes 
d'extinction  ipso  jure  et  les  modes  d'extinction 
exceptiqnis  ope  :  lorsque  Textinction  se  produil 
ipso  jurey  le  débiteur  poursuivi,  après  le  fait 
extinctif,  par  le  créancier  n'aura  pas  besoin  de 
demander  l'insertion  d'une  exception  dans  la  for- 
mule :  il  opposera  devant  le  juge  une  défense  au 
fond,  c'est-à-dire  une  dénégation  de  l'existence  de 
la  dette. 

Si  l'extinction  ne  s'est  produite  qu'excepiionis 
ope,  c'est  devant  le  magistrat  que  le  débiteur  li- 
béré devra  faire  valoir  le  fait  extinctif  de  son  obli- 
gation. II  sera  dans  la  nécessité  de  faire  insérer  une 
exception  dans  la  formule^  car  sans  cela,  le  juge 
réputé  légalement  ignorer  l'existence  du  fait  ei- 
tinctif  de  la  dette,  n*en  pourrait  tenir  compte  dans 
sa  sentence. 

1390.  —  2'  Extinction  par  an  mode  volon- 
taire et  par  un  mode  nécessaire  :  Il  y  a  ex- 
tinction par  un  mode  volontaire  quand  le  fait 
extinctif  dépend  de  la  volonté  des  parties  qui  sont 
libres  de  dissoudre  ou  de  ne  pas  dissoudre  l'obli- 
gation ;  —  par  un  mode  nécessaire  quand  le  fait 
extinctif  se  produit  en  dehors  de  la  volonté  des 
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parties  qui  ne  peuvent  ni  le  produire  ni  Tempê- 
cber. 

SECTION  I 
Modes  volontaires. 

1391.  —  Les  modes  d'extinction  volontaire  sont 
le  paiement,  Ja  novation,  la  compensation  et  les 
conventions  libératoires. 

§  I.  —  Paiement  [solutio). 

1392.  —  Sens  du  mot  SOlutiO  :  En  quoi  con- 
siste le  paiement?  Le  paiement,  lato  sensu  est 
l'exécution  de  l'obligation. 

1393.  —  Ce  que  l'on  doit  payer  :  Dâtio  in 
SOlutum  :  On  doit  payer  la  chose  même  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation  ;  ce  n'est  qu'avec  le  consen- 
tement du  créancier  que  l'on  peut  donner  aliud 
proalio,  p.  ex.  une  jugère  de  lerre  à  la  place  d'un 
cheval,  l'esclave  Pamphile  au  lieu  de  l'esclave 
Eros.  —  L'opération  qui  consiste  à  se  libérer  en 
donnant,  avec  le  consentement  du  créancier,  «/iW 
pro  alio  poçte  le  nom  de  datio  in  solutum\ 

1394.  —  Cette  libération  s*opère-t-elle  ipso  jure  ou  exoep- 
tionis  ope  ?  Les  Proculiens  et  les  Sabiniens  étaient  en  désac- 
cord sur  ce  point.  D'après  les  Sabiniens  la  datio  in  solutum 
éteignait  Tobligation  ipso  jure;  d*après  les  Proculiens  Tex- 
ti action  se  produisait  exceptionis  ope  K 

Ce  n'est  pas  là  une  querelle  de  mots,  car  la  controverse  que 
nous  allons  exposer  maintenant  se  lie  à  cette  dissidence 
comme  la  cons<?quence  au  principe. 

1  GaluB.  3, 160. 

2  im. 
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Supposons  que  le  créancier  vienne  à  être  évincé  de  la  chose 
qu'il  a  reçue  en  paiement  :  quelle  action  aura-t-il  contre  le  dé- 
biteur ? 

Dans  un  système  on  décide  que  la  datio  in  solutum  doit 
être  assimilée  à  une  vente  :  que  le  créancier  qui  a  reçu  aliud 
pro  alio  est  censé  avoir  acheté  Tobjet  reçu  en  paiement  en  le 
payant  du  prix  de  sa  créance.  En  conséquence  le  créancier 
évincé  doit  agir  comme  le  ferait  un  acheteur  évincé,  par  une 
action  en  garantie  {aetio  empti,  dans  l'espèce,  actioempti  uti- 
lisa). Cette  théorie  part  de  l'idée  que  tout  est  consommé  quant 
à  Tancien  contrat,  que  l'extinction  de  l'ancienne  dette  est  dé- 
Onitive,  irrémédiable  (extinction  ipso  jure)  et  que  c'est  une 
obligation  nouvelle  qui  naît  de  l'éviction.  C'est  la  théorie 
d'Ulpien,  c'est  une  théorie  sabinienne. 

Dans  le  second  système  on  dit  :  le  créancier  n'a  pas  con- 
servé la  chose  reçue  en  paiement  ?  Il  n*a  donc  pas  été  payé  : 
manet  pristina  obligation.  Le  créancier  gardera  contre  son 
débiteur  ['action  du  contrat  originaire.  L'idée  inspiratrice  de 
cette  théorie  est  que  l'extinction  par  la  datio  in  solutum  n'a 
eu  qu'un  caractère  provisoire  (extinction  exceptionis  ope).  Le 
paiement  ne  tient  pas?  Il  n'y  a  rien  de  Fait.  C'est  la  théorie 
de  Marcien;  c'est  une  théorie  proculienne. 

1395.  —  Qui  peut  payer?  Le  premier  venu 
tout  aussi  bien  que  le  débiteur  lui-même*.  Cela 
cesse  d'être  vrai  cependant  si  l'obligation  est  une 
obligation  de  faire.  L'obligation  de  faire,  contrac- 
tée intuitu  personâB^  ne  peut  être  exécutée  que  par 
le  débiteur  en  personne.  J'ai  commandé  mon  por- 
trait à  un  peintre  de  mon  choix,  un  autre  artiste 
ne  peut  se  présenter  pour  me  peindre  à  la  place  de 
celui  avec  lequel  j'ai  traité. 

Il  faut  déplus  que  la  personne  qui  traite  soit 
capable  de  faire  un  paiement  valable,  —  s'il  s'agit 
d'une  obligation  de  dare  qu'elle  puisse  transférer 
au  créancier  la  propriété  de  la  chose  payée.  De  là 

1  Dig.,  de  pigner.  actUme,  24  pr.  (Ulpien). 
8  Dlg.,  desolut.,  46  pr.  (Marcien). 
3  Dlg.,  de  negot,  geat,,  39  (Gains). 
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cette  coQséqueoce  qu'un  paiement  ne  peut  être  fait 
ni  par  un  incapable,  ni  par  une  personne,  qui  ne 
serait  pas  propriétaire  de  la  chose  payée. 

1396.  —  Qui  peutrecevoir  an  paiement? 

Le  créancier  ou  son  fondé  de  pouvoir  ;  son  tuteur 
s'il  est  mineur,  son  curateur  s'il  est  en  curatelle. 
—  Mais  on  s'expose  à  payer  deux  fois  si  l'on  paie 
entre  les  mains  d'un  créancier  incapable  comme 
un  pupille,  ou  un  mente  captus. 

Nous  savons  en  effet  que  l'incapable  ne  peut 
rendre  sa  condition  pire,  et  que  le  paiement  fait 
entre  ses  mains  ne  sera  valable  que  s'il  a  tourné  à 
son  profit,  et  dans  les  limites  du  profit  qu'il  en 
aura  tiré. 

§  II.  —  Novation. 

1397.  —  Définition  :  La  novation  est  la  trans- 
lation du  contenu  d'une  obligation  dans  une  nou- 
velle obligation,  née  d^un  contrat  formel,  qui  se 
substitue  à  la  première  en  l'éteignante  Primus 
me  doit  cent;  je  stipule  de  Secundus  qu'il  me 
paiera  cette  somme  non  pas  à  défaut  de  Primus, 
mais  à  sa  place  i  c'est  une  novation.  La  même 
dette  ne  pouvant  pas  plus  faire  l'objet  de  deux 
contrats  que  de  deux  procès,  l'obligation  contrac- 
tée par  Secundus  n'a  un  sens  et  un  efifet  qu'autant^ 
que  Primus  cesse  d'être  mon  débiteur.  Celte  opé- 
ration qui  a  éteint  la  dette  de  Primus  et  fait  naître, 
à  mon  profit,  contre  Secundus  une  créance  aya7it 
identiquement  le  même  objet  est  précisément  ce 
que  l'on  appelle  une  novation. 

1  M.  Jobbé-Dnyal  croit  que  la  novation  8*exécutait  primitivement  an  moyen 
de  deux  opérations  :  oiçcejptilaHo^  expensilatio.  Les  jurisconsultes,  pour  éviter 
les  fraudes,  ont  fondu  en  une  seule  les  deux  opérations  (M.  Jobbé-Duval,  k 
WD.  cours). 
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1398.  —  La  Dovation  peut  avoir  lieu  soît  tnter 
novas  personas  soit  tnter  easdem  persona9, 

1399.  — Novation  inter  novas  personas  : 

Cette  noyalion,  de  beaucoup  la  plus  facile  à  com- 
prendre, peut  se  produire  de  deux  façons  ; 

1400.  —  l*Par  changement  de  débiteur  :  Secun- 
dus  s'engage  par  une  5/?on5io  vis-à-vis  du  créancier 
de  Prîmus  à  payer  la  dette  de  celui-ci  qui,  par 
l'effet  de  cet  engagement,  demeurera  libéré. 

1401.  —  2**  Par  changement  de  créancier  :  Les 
cent  sesterces  que  je  dois  à  Primus,  je  les  promets 
(avec  le  consentement  de  Primus)  à  Secundus  qui 
deviendra  mon  créancier  tandis  que  je  ne  devrai 
plus  rien  à  Secundus, 

1402.  —  Ces  opérations  s*expliquent  soit  par  des 
rapports  d'affaires  existant  antérieurement  entre 
les  parties,  soit  par  une  intention  de  libéralité.  — 
Secund  us  qui,  dans  la  première  hypothèse,  s'engage 
à  la  place  de  Primus,  est  sans  doute  un  débiteur  de 
Primus,  ou  une  personne  qui  veut  lui  faire  une 
donation,  —  Secundus  qui  se  substitue  au  créan- 
cier dans  la  deuxième  hypothèse  est  probablement 
lui-même  créancier  de  ce  créancier,  —  on  peut 
supposer  encore  que  l'ancien  créancier  veut  faire 
au  nouveau  donation  de  sa  créance. 

1403.  —  Novation  inter  eâsdempersonâs  : 

Le  droit  français  connaît  et  le  droit  romain  du 
temps  de  Justinien  connaissait  déjà  une  novation 
d'intelligence  facile  qui  s'opérait  inter  easdem  per- 
sonas :  c'est  la  novation  par  changement  d^objet  : 
Primus  qui  doit  un  esclave  à  Secundus  s'engage 
à  lui  donner,  au  lieu  de  l'esclave  promis,  un  bijou 
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précieux.  Ni  le  débiteur  ni  le  créancier  ne  sont 
changés;  la  substitution  ne  porte  que  sur  la  chose 
due. 

Mais  cette  novalion  est  inconnue  du  droit  clas- 
sique et  ne  répond  pas  à  la  définition  que  donnent 
les  jurisconsultes  classiques  de  la  novalion  :  «  la 
translation  du  contenu  (Pune  obligation  dans  une 
nouvelle  obligation  ^  »• 

1404.  —  On  se  demande  ce  qu'il  peut  y  avoir  de 
changé  dans  une  obligation  dont  les  sujets  et  Tob- 
jet  restent  les  mêmes...  Le  changement,  nous  dit 
Gaius,  portera  sur  une  modalité  de  Tobligation, 
sur  un  terme  ou  une  condition,  qui  seront  ajoutés 
ou  supprimés,  sur  un  sponsor  qui  garantira  ou 
cessera  -de  garantir  Tobligation  {adjectio  ou  de- 
tractio  sponsoris)  ^ 

1404  bis,  —  Ce  passage  Me  Gaius  n*est  point  sans  soulever 
de  graves  difficultés  d'interprétation  : 

Prenons  par  exemple  la  suppression  d'un  terme  ou  d'une 
condition  (detractio  diei  vel  conditionis)  ;  on  comprend  très 
bien  que  cette  modification  ne  puisse  être  introduite  par  un 
simple  pacte  adjoint  ex  intervallo.  En  effet,  ce  serait  un  pacte 
adjoint  ad  augendam  obligationem  et  nous  savons  qu'un  pa- 
reil pacte  est  inefficace.  Il  faut  donc  refaire  une  stipulation 
créatrice  de  l'obligation  aggravée. 

d405.  —  Ce  que  Ton  ne  s'explique  guère  c'est  que  le  débi- 
teur puisse  se  prêter  à  une  opération  qui  rend  sa  condition 
plus  dure.  Il  est  possible  pourtant  de  concevoir  une  hypo- 
thèse où  le  débiteur  accepterait  la  suppression  d'un  terme  : 
Primus  doit  à  Secundus  1.000  sesterces  dans  six  mois,  500 
sesterces  dans  trois  mois.  —  Le  créancier  propose  à  son  débi- 
teur de  reculer  d'un  an  la  plus  lourde  échéance,  à  condition 
que  la  dette  à  terme  de  500  sesterces  soit  rendue  pure  et 
simple  par  une  novation  {detractio  diei).  Voilà  un    cas  où 

1  Dlg.,  de  nov.  et  dcleg,^  1  pr.  (Ulpien). 

2  Gaius,  3,  177. 

30* 
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un  débiteur  pourra  trouver  arantage  à  accepter  la  suppressioo 
du  terme.  Nous  pourrions  supposer  une  hypothèse  analogue 
dans  laquelle  le  débiteur  accepterait  la  conversion  d'une  obliga- 
tion conditionnelle  en  obligation  pure  et  simple. 

1406.  —  Mais  il  est  particulièrement  difficile  d'expliquer 
l'emploi  d'une  stipulation  novatoire  pour  opérer  une  adjectio 
diei  vel  conditionis^  quand  un  simple  pacte  ad  minuendam 
obligationem  suffirait  à  produire  le  résultat  poursuivi  par 
les  parties. 

Quant  à  la  novation  qui  résulterait  soit  de  V adjectio,  soit 
de  la  detracHo  d'un  sponsor,  on  est  réduit  à  des  conjectures, 
qui  présentent  assurément  beaucoup  d'intérêt,  mais  auxquel- 
les nous  ne  pouvons  nous  arrêter  ici. 

4407.  —  A  notre  sens,  la  novdXion  inter  easdem  personas 
n'est  vraiment  intelligible  qu'autant  que  l'on  tient  compte 
des  conséquences  particulières  qu'eutraîne  la  substitution 
d'une  obligation  de  droit  strict  à  une  obligation  de  bonne  foi. 
Si  je  stipule  une  somme  qui  m'est  due  ex  vendito,  ex  locato, 
je  remplace  mon  action  venditi^locati  par  une  condictio  certx 
pecuniœ  qui  entraînera  la  sponsio  tertiœ  partis.  La  novation, 
si  elle  comporte  quelque  adjectio  diei,  ou  conditionis^  fera 
«  coup  double  »,  car  en  faisant  bénéficier,  par  son  fond,  mon 
débiteur  d'un  avantage,  elle  m'assurera  par  sa  forme  une  ac- 
tion plus  favorable  que  celle  qui  m'était  attribuée  à  raison  de 
l'obligation  originaire. 

1408.  —  Forme  de  la  novatioii  :  La  nova- 

tioQ  s*opère  au  moyeu  d'une  stipulation.  Peut-être 
s'opérait-elle  aussi,  —  tant  que  le  Codex  subsista, 
—  au  moyen  du  contrat  litteris. 

1409.  —  Conditions  de  fond  de  la  nova- 
tion :  La  novation  exige  :  l**  l'existence  d'une 
première  obligation,  soit  civile,  soit  naturelle; 
2''  Textinction  de  cette  obligation  ;  S**  la  création 
d^une  nouvelle  obligation,  soit  civile,  soit  natu- 
relle, mais  toujours  née  d'un  contrat  formel  (stipu- 
lation, dictio  dotis^  contrat  littéral  **). 

1  *  Gide.  —  La  création  d'une  nouTOlIe  obligation  est  un  élément  nécoa- 
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Si  1  on  se  demandait  comnfient  un  contrai  formel 
pourra  ne  faire  naître  qu'une  obligation  naturelle, 
nous  pourriorîs  supposer  le  cas  où  le  créancier 
accepte  à  litre  de  novation  la  promesse  d'un  es- 
clave, d'une  personne  placée  sous  la  puissance  du 
même  pater  familias  que  lui-même. 

UlO.  —  AmmUSnOVmdi  :  Mais  la  clef  de 
voûte  du  système  de  la  novation,  c'est  Tintention 
de  nover,  ce  que  les  jurisconsultes  romains  ap- 
pellent Vanimus  novandi. 

Secundus  me  promet  ce  qui  m'est  déjà  dû  par 
Primus  :  il  n'est  pas  démonlré'  a  priori  que  Topé- 
ration  intervenue  soit  une  novation.  II  est  possible 
que  Secundus  ait  simplement  voulu  cautionner  la 
dette  de  Primus  (qu'il  se  soit  porté  adpromissor  et 
non  expromissor)^  et  que  je  n'aie  pas  moi-même 
entendu  donner  une  autre  portée  à  son  interven- 
tion. Pour  qu'il  y  ait  une  novation,  il  faut  que  ce 
sens  ait  été  donné  par  les  parties  à  Topération,  que 
les  parties  aient  eu  ïanimus  novandi.  Toutefois  il 
ne  semble  pas  que  cette  condition  ait  été  exigée 
d'une  manière  certaine  avant  Justinien.  L'identité 
d'objet  des  deux  obligations  impliquait  la  nova- 
tion*, 

1411.  —  L'intention  des  parties  ne  sera  pas  tou- 
jours facile  à  reconnaître.  A  l'époque  d'Ulpien 
Vanimus  novandi  est  présumé.  Au  temps  de  Justi- 

salre  de  la  novation.  Que  sepaasera-t-ll  donc  al  une  obligation  pure  et  simple 
ayant  été  novée  par  une  obligation  conditionnelle,  la  condition  vient  à  dé- 
faillir ?  tt  durât  prior  omigatio  »,  nous  dit  Gains,  8,  119.  —  Servius  Sulplcius 
pensait  au  contraire  que  la  novation  était  acquise  et  la  première  obligation 
éteinte  (Gains,  loc.  ciL). 

1  Code,  de  nov.,  8  (Justinien).  Il  est  difficile  de  savoir  exactement  quelle 
était  la  doctrine  classique  :  Justinien  se  vante  en  effet  d'avoir  remanié  les 
textes  antérieurs. 
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nien,  il  a  cessé  de  l'être,  mais  ce  serait  peut-être 
exagérer  les  exigences  de  la  constitution  de  Jusli- 
nien  que  de  supposer,  comme  le  font  beaucoup  de 
romanistes,  qu'il  doit  être  exprimé  en  termes  for- 
mels ', 

1412.  —  Effets  de  la  novation  :  1**  Non  seu- 
lement la  novation  éteint  la  créance  principale, 
mais  tous  les  droits  accessoires  garantissant  la 
créance  (obligation  des  fidéjusseurs,  hypothèques) 
disparaissent  avec  elle  '. 

2**  Le  cours  des  intérêts  de  la  créance  originaire 
s'arrête,  et  la  nouvelle  créance  ne  produira  des 
intérêts  que  si  les  parties  le  stipulent  formelle- 
ment'. 

3®  La  demeure  (du  débiteur  ou  du  créancier) 
est  purgée  *. 

1413.  —  De  rexpromission  et  de  la  dé- 
légation :  La  novation  inter  novas  personas  se 
produit  sous  deux  formes  :  Texpromission  et  la  dé- 
légation. 

1414. —  L'expromission  se  passe  en  dehors  du 
débiteur  originaire  entre  Vexpromissor  et  le  cré- 
ancier. —  Secundus  promet  au  créancier  ce  que 
lui  doit  Primus,  —  c'est,  si  nous  pouvons  nous 
exprimer  ainsi,  une  scène  à  deux  personnages  *. 

1415.  —  La  délégation  (jussiim  promittendi,  jtis- 
sum  stipulandi)  met  au  contraire  trois  personnages 
en  scène.  Le  déléguant,  le  délégué,  le  délégataire. 

1  M.  Bar  tin  à  son  coura. 

2  Dlg„  de  nov.,  18  (Paul). 

3  Ihld, 

4  TLld, 

5  Dlg.,  de  nov,t  8,  5  (Ulpien).  —  Ibid^  11  pr.  (Ulplen), 
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Primus  débiteur  (le  déléguant)  présente  à  SecuQ- 
dus  créancier  (le  délégataire)  Tertius  (le  délégué) 
qui,  sur  son  invitation  {jussum  promit tendi),  s'en- 
gagera à  sa  place  *. 

Ou  bien  Secundus  le  créancier  (le  déléguant) 
présente  à  Primus  débiteur  (le  délégalaire)  Tertius 
(le  délégué)  qui  deviendra  sur  son  invitation  {jus- 
sum  stipulandi)  créancier  de  Primus  à  sa  place. 

Comme  on  le  voit  un  tiers  peut  être  délégué  soit 
par  le  débiteur  à  l'effet  de  promettre  le  paiement 
de  la  dette,  soit  par  le  créancier  à  l'effet  de  stipuler 
le  paiement  de  la  créance. 

1416.  —  Novation  nécessaire  :  Le  nom  de 

novation  nécessaire  [novatio  necessaria)  est  parfois 
donné  par  les  jurisconsultes  romains  à  la  litiscon- 
testatio  ^  qu'ils  opposent  alors  à  la  novation  propre- 
ment dite  novatio  voluntaria. 

La  litiscontestatio  remplace  en  effet  l'obligation 
originaire  déduite  in  judicium  par  l'obligation  de 
payer  le  judicatum. 

C'est  comme  on  le  voit  une  novation  par  change^ 
ment  d^objet^  la  première  que  le  droit  romain  ait 
connue,  la  seule  qui  était  admise  à  l'époque  clas- 
sique :  elle,  a  probablement  servi  de  modèle  à  la 
novation  contractuelle  par  changement  d'objet 
qui,  déjà  protégée  par  le  préteur,  fut  introduite 
par  Justinien  dans  le  droit  civil.  M.  Cuq  conteste 
cette  appellation  d^  la  litiscontestatio  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  la  listiscontestatio  ne  produit 
aucun  des  effets  de  la  novation,  ainsi  qu'il  va  être 
dit  au  paragraphe  suivant. 

1  Dig.,  de  fidej.,  18  (JuUen). 

2  Gaius,  3,  180.  —  La  litiscontestatio  éteint  Tobllgation  originaire  ipso 
jare  ou  exceptionis  ope  suivant  que  le  judicium  est  legiUmum  ou  imperio 
continena  (V.  Première  année,  n.  640). 
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1417.  —  Ëifets  de  la  novation  nécessaire  : 

Les  effets  de  la  novatioa  nécessaire  résultant  de  la 
litiscontestatio  diffèrent  des  effets  produits  par  la 
novation  volontaire  en  ce  que  : 

1**  Les  garanties  réelles  attachées  à  la  créance 
originaire  (gages,  hypothèques)  continuent  à  sub- 
sister *  ; 

2°  Le  cours  des  intérêts  n'est  pas  arrêté  (/i7e 
contestata  usurœ  currunt)  ^  ; 

3*  La  demeure  n'est  pas  purgée;  au  contraire 
la  litiscontestatio  met  en  demeure  le  débiteur  qui 
n'y  était  pas  encore. 

§  III.  —  Compensation. 

1418.  —  Définitions  :  La  compensation  est 
définie  dehiti  et  crediti  inter  se  contributio  ^.  La 
compensation  se  produit  lorsque  deux  personnes 
sont  à  la  fois  créancières  et  débitrices  l'une  de 
l'autre  :  la  plus  forte  des  deux  dettes  s^éteint  en 
ce  cas  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible. 

1419.  —  Histoire  de  la  compensation  :  La 

compensation  n'a  pas  toujours  été  connue  du  droit 
romain  :  La  procédure  romaine  était  dominée  par 
le  principe  de  P unité  de  questions  :  ce  principe  est 
très  clairement  exposé  dans  le  passage  suivant  de 
Sénèque  que  Iheringa  pris  pour  épigraphe  de  son 
livre  «  r Esprit  du  droit  Romain  »  :  <(  Non  confun- 
ditur  formula^  si  qui  apud  me  pecuniam  deposuerity 
idem  mihi  postea  furtum  fecerit  :  et  ego  cum  illo 
furti  agam  et  ille  mecum  depositi.,.^»  . 

1  Dlg.,  de  noo.,  29  (Paul). 

2  Dig.,  35,  de  usuHa  (Paul). 

3  Dlg.,  de  compens.,  1  (ModesUn). 

4  Sénèque,  de  bene/.,  6,  6,  6. 
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«  Celui  qui  a  fait  un  dépôt  chez  moi,  m'a  ensuite 
YoIé  :  on  ne  mêle  pas  les  deux  procès  :  J'agirai 
contre  lui  par  l'action  de  vol  ;  il  agira  contre  moi 
par  laction  de  dépôt  {actio  actioni  non  miscetur). 
il  y  aura  deux  procès  devant  deux  juges  !  ». 

1420.  —  Mutuae  petitiones  :  Devant  deux  juges? 
C'est  la  possibilité  théorique  que  nous  exprimons 
ainsi.  En  pratique,  le  magistrat  renverrait  les  deux 
affaires  devant  le  même  juge  :  c'est  ce  qu'on  ap- 
pelle le  système  des  mutuœ  petitiones;  mais  ce 
juge  rendra  deux  jugements,  prononcera  deux 
condamnations.  Alors  à  quoi  bon  ce  renvoi  devant 
le  même  juge,  ces  mutuas  petitiones?  Ces  mesures 
devaient,  d'après  M.  Girard,  pousser  les  parties  à 
opérer  entreellesla  compensation  conventionnelle*. 

La  double  condamnation  prononcée  contre  cha- 
cune d'elles  et  qu'elles  pouvaient  prévoir  les  ac- 
culait en  effet  à  une  impasse  :  on  ne  se  représente 
pas,  à  rissue  du  double  procès,  Primus  et  Secun- 
dus,  les  adversaires,  respectivement  condamnés, 
et  exerçant  réciproquement  l'un  contre  l'autre  la 
manus  injectio, 

1421 .  —  Introduction  des  exceptions  :  Les  choses 
ne  pouvaient  manquer  de  demeurer  en  cet  état 
tant  que  dura  la  procédure  des  legis  actiones. 

Le  système  formulaire  et  la  création  des  excep- 
tions firent  naître  le  moyen  de  donner  une  solu- 
tion unique  au  double  débat.  Ce  qui  ne  veut  pas 
dire  que  ce  moyen  fut  aperçu  et  utilisé  de  suite. 

Le  moyen  consistait  à  introduire  dans  le  même 
litige  les  deux  prétentions  concurrentes,  l'une 
sous  forme  d'action,  l'autre  sous  forme  d'excep- 


1  Girard,  Manuel,  p.  686,  n.  1. 
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^^tis      i*'      ^s  balance  était  ta,\ie  psiv  Vargentarii 
^^^^^J^^f^P    f^^^^/20  de  la  formule,  par  le  honora 
«ans  ia  condemnatio*  * . 

?"  ^   F>  ^ofii  ^  ^^^  •'  '^^  compensatio  était  aussi  ad  mi 
^    ^^^son  J?^  '^^''^  poursuivi  en  restitutioQ  delà  de 
^^*^l    (2?^    ^^  'nipenses  par  lui  faites  sur  le  fom 
*  ^^^^3B  minuunt  ipso  jure  dotemy. 

Pod  voj>3^  ^^iions  de  bonne  foi,  —  L'étendue  di 

^^si     a<Jn^^  •'"^^   dans  les  Judicia  bonœ  fidei 
^feu^^   ^^'jettre  _    probablement  de  très  boni 
^^igès    ^^    ^  compensation  ex  pari  causa  dans  1 
^^Qt  des   co^^^*^  nature   :   les  contrats  de  bonne  1 
^^^  ^'^'îg-ar'^*'^^!^  synallagmatiques  qui  font  naît 
Ces   obi  j  '^°^  ^  '^  charge  des  deux  parties. 
.  coQtrat^^^-'^"^'^®    P^^^  ^^  d'autre,  procède 
'^issÎQ^     ^  J^fme  (ecc  j:?ctri  causa).  Il  entre  dans 

^*^'»&atioos     \^^f  ^®    tGtiiv  compte  de  toutes  ( 
^«nt  x^éi^^y^^^^^'^^^hWr  Igs^  compensations  qui  pe 

^4â^  ^       ^^^^  coexistence^ 

P^nsatiôiTi/^'^^^^^^w  ^^  ^î/^7-c-Auré/e  ;  La  co 
^^  ^^^trats  J^^^^^^^«^<2r  ne  peut  se  concevoir  d 
^^^  ^t^'ig-alîon  ^'"^'^  siric£  q^ui  n'engendrent  i 
^^  ^evtu  a^^^^^^'^iàtéralGS.  Gel uî  qui  est  débit 
''i^^ver  créan.''''"^'^^  ^«  a^-oît  strict,  ne  peu 
1''^  ^^'-t  eoi^S'  ^^  son  o^c3ancier  quen  v 
«^^^^a^-^e^^^JjP'eiement  éft-an^or  à  ce  contrai 

^^'^^^^^  Pourlu^^^^    ^^  ^Haro-..^«  rële  permit  a- 
P^**  une    A  <:^  1:1  on   de  dro\t 

2  Dig***'  ^'est  pour  ceia  o„ 

'  «-tuarV;T?3.^^^'  Wa^/-  '^e  rf«^^«     X^^s  la  plus  petitio 
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tien,  —  à  les  mettre,  pour  aiosi  dire,  dans  chacua 
des  plateaux  de  la  balance  {cum  pensarCy  peser 
ensemble). 

1422.  —  CoMPHNSATio  des  ARGBNTARu  ;  La  com- 
pensation, dont  la  notion  s'était  ainsi  précisée,  ne 
conquit  pas  du  premier  coup  sa  place  devant  les 
tribunaux.  Elle  Tut  d'abord  admise,  imposée  même 
dans  les  procès  entre  les  argentarii  et  leurs  clients, 
dans  les  litiges  entre  les  bonorum  emptores  et  ceux 
qui  étaient  à  la  fois  débiteurs  et  créanciers  du 
decoctor, 

Vargentarius  dont  la  profession  entraînait  une 
série  de  recettes  et  de  déboursements  effectués 
pour  le  compte  de  sa  clientèle,  devait,  lorsqu'il 
réclamait  en  justice  la  somme  à  lui  due  par  un  de 
ses  clients,  faire  la  balance  exacte  de  ses  encaisse- 
ments et  de  ses  avances;  s'il  négligeait  de  déduire 
de  son  crédit  le  montant  de  quelque  recelte,  s'il 
demandait  trop,  il  encourait  la  peine  de  la  plus- 
pétition.  —  C'est  ce  qu'on  appelle  la  compensatio 
Aes  argentarii^. 

1423.  —  Deductio  du  bonorum  emptor  :  La  de- 
ductio  du  bonorum  emptor  vise  le  cas  où  l'acheteur 
en  bloc  du  patrimoine  d'un  débiteur  defraudator 
(ou  decoctor)^  poursuivant  le  recouvrement  des 
créances  comprises  dans  le  patrimoine,  se  trouve 
en  présence  d'un  défendeur  qui  est  à  la  fois  débi- 
teur et  créancier  du  defraudator.  Le  bonorum 
emptor  doit  déduire  (de  là  le  nom  de  deductio)  du 
montant  de  sa  réclamation,  le  montant  du  divi- 
dende revenant  à  son  adversaire*. 


1  Gaiup,  4,  64. 

2  GaiU£,  4,  65-6 
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1424.  —  La  balance  était  faite  par  Vargentarius 
dans  ïintentio  de  la  formule,  par  le  bonorum 
emptor  dans  la,  condemnatio*  \ 

1425.  —  Dot  :  La  compensatio  était  aussi  admise 
au  profit  du  mari  poursuivi  en  restitution  de  la  dot, 
à  raison  des  impenses  par  lui  faites  sur  le  fonds 
dotal  [impensœ  minuunt  ipso  jure  dotemy, 

1426.  —  Actions  de  bonne  foi,  —  L'étendue  des 
pouvoirs  du  juge  dans  les  judicia  bonœ  fidei  fit 
aussi  admettre  —  probablement  de  très  bonne 
heure  —  la  compensation  ex  pari  causa  dans  les 
litiges  de  cette  nature  :  les  contrats  de  bonne  foi 
sont  des  contrats  synallagmatiques  qui  font  naître 
des  obligations  à  la  charge  des  deux  parties. 

Ces  obligations,  de  part  et  d'autre,  procèdent 
du  contrat  même  {ex  pari  causa).  Il  entre  dans  la 
mission  du  juge  de  tenir  compte  de  toutes  ces 
obligations  et  d'établir  les  compensations  qui  peu- 
vent résulter  de  leur  coexistence ^ 

1427.  —  Innovation  de  Marc-Aurèle  :  La  com- 
pensation ex  pari  causa  ne  peut  se  concevoir  dans 
les  contrats  de  droit  strict  qui  n'engendrent  que 
des  obligations  unilatérales.  Celui  qui  est  débiteur 
en  vertu  d'un  contrat  de  droit  strict,  ne  peut  se 
trouver  créancier  de  son  créancier  qu'en  vertu 
d'un  fait  complètement  étranger  à  ce  contrat  [ex 
dispari  causa). 

Une  constitution  de  Marc-Aurèle  permit  au  dé- 
biteur poursuivi  par  une  action   de  droit  strict 


1*  Ihid.  C'est  pour  cela  que  le  B.  B.  ne  risque  pas  la  plus  petitio. 
9  Dlg.,  de  paetis  dotal,  6,  3  (Paul). 
3  Galas,  4,  61,  63. 
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d'opposer  en  compensation  ce  qui  pouvait  lui  être 
dû  ex  dispari  causai 

Le  débiteur  poursuivi  faisait  valoir  la  compen- 
sation au  moyen  d'une  exception  de  dol  dont  il 
demandait  l'insertion  dans  la  formule.  —  C'est  un 
dol  en  effet,  dit-on,  de  réclamer  une  somme  que 
Ton  devra  rendre  :  dolo  facit  qui  petit  qtwd  reddi- 
turusest^, 

1428.  —  L'introduction  de  Texception  de  dol  dans  la  for- 
mule aura-t-elle  pour  effet  de  faire  rejeter  entièrement  la  ré- 
clamation du  demandeur  par  application  de  la  peine  de  la  pZus 
petitio,  ou  seulement  de  faire  réduire  le  montant  de  la  con- 
damnation? 

Créancier  de  N.  Negidius  de  dix,  débiteur  envers  lui  de 
cinq,  si  j'actionne  N.  Negidius  pour  dix,  l'insertion  de  l'excep- 
tion de  dol  me  fera-t-elle  perdre  complètement  le  procès,  ou 
réduira-t-elle  à  cinq  la  condamnation  de  N.  Negidius? 

Il  y  a  sur  ce  point  une  grande  et  célèbre  controverse.  On 
peut  citer  des  textes  dans  les  deux  sens. 

Dans  le  premier,  Paul,  Sent,  :  Compensatio  debiti  ex  pari 
specie  et  causa  dispari  admittitur  :  veluti  si  pecuniam  tibi 
debeam  et  tu  mihi  pecuniam  debeas.  Si  totom  pbtas  plus  pe- 

TBNDO  CAUSA  CADIS^, 

Dans  le  second,  on  invoque  ce  passage  très  précis  de  la 
paraphrase  des  Institutes  de  Théophile  :  Facta  est  consti- 
tutio  divi  Marci  quœ  ait  me  stricta  actione  conventum  de  so- 
lidis  decem  cum  mihi  deberentur  quinque^  posse  actioni 
opponere  doli  exceptionem,  atque  hac  opposita  exceptione, 
judid  œcasio  datur  admittendi  compensationem  et  in  solos 

QUINQVE  SOLIDOS  CONDBMlfANDl^, 

D'autres  textes,  produits  en  abondance  par  les  écoles  dis- 
sidentes, n'ont  ni  le  même  caractère  de  précision,  ni  les  mêmes 
garanties  de  sincérité.  Nous  jugeons  inutile  de  les  rapporter  ici. 

1429.  —  Le  système  qui  rallie  encore  les  plus  nombreux 
adhérents,  accepte  comme  exacte  de  tous  points  l'affirmation 

1  Instit.,  de  act.,  80. 

3  DIg.,  de  doli  mali  et  metm  exe,  8  pr.  (Paul). 

3  Paul,  Sent,^  3,  6,  8. 

4  Théophile  sons  Inatlt.,  de  act^  30  (trad.  Eeitz). 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA    SECONDE  ANNÉE   DE   DROIT    ROMAIN.  529 

de  Théophile.  Celui-ci,  dit-OD,  ne  s'exprime  pas  comme  s'il 
voulait  adapter  un  ancien  texte  aux  idées  incontestablement 
admises  de  son  temps  ;  il  donne  un  renseignement  historique 
qu'il  n'a  aucune  raison  d'altérer. 

D'ailleurs  la  compensation  n'est  qu'une  exeeptioriy  et  la  con- 
troverse, sans  s'arrêter  à  elle,  peut  élever  jusqu'à  l'effet  géné- 
ral des  exceptions  :  or  cet  effet  est  ainsi  défini  à  la  loi  22, 
D.  de  except,  :  «  Exceptio  est  conditio  quse  modo  eximit  reum 
damnatione  modo  minuit  damnationem  ». 

1430.  —  Dans  un  autre  système,  qui  a  pour  lui,  à  côté  de 
beaucoup  de  passages  moins  clairs  et  moins  concluants,  le 
texte  des  Sentences  de  Paul  cité  plus  haut,  on  enseigne  que 
la  réduction  de  la  demande  est  obtenue  non  par  l'effet  de 
l'exception  (qui  aurait  un  résultat  bien  plus  radical),  mais  par 
la  menace  de  l'exception  qui  déterminera  le  demandeur  à  ac- 
cepter injure  une  compensation  conventionnelle  *. 

L'argument  le  plus  frappant  en  faveur  de  cette  doctrine  est 
fourni  par  la  loi  27,  §  5,  D.  de  pactis  :  «  Efficeretur  per 
exceptionem  mihi  opponbndam  (et  non  oppositam)  ut  tantum 
reliqua  decem  exigere  debeam^  ». 

Ce  n'est  pas  l'exception  opposée,  c'est  la  perspective  de 
l'exception  qui  va  être  opposée  {opponenda)  qui  produit  la 
réduction  de  la  dette  en  pesant  sur  la  volonté  du  demandeur 
par  la  crainte  de  la  peine  de  la  plus  petitio, 

1431.—  Caractère  de  rextinetion  de  la 
dette  par  compensation  :  Il  est  à  propos  de 

faire  remarquer  ici  que  la  compensation  qui  est 
considérée  en  droit  français  comme  un  mode  néces- 
saire d'extinction  des  obligations,  est  au  contraire, 
en  droit  romain,  mise  au  nombre  des  modes  vo/on- 
taires  d'extinction. 

C'est  qu'en  effet  le  droit  romain  classique  a 
ignoré  la  compensation  légale  qui  se  produit  à 
rinsu  des  parties  et  même  malgré  elles.  La  com- 
pensation doit  être  opposée  :  on  y  renonce  en  gar- 

1  y.  Girard,  Manuel^  p.  687,  n.  3.  ~  Ortolan.  ~  Pilette,  Revue  de  législ., 
1846. 

2  Paul. 
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dant  le  silence.  Il  y  a  donc  dans  Textinction  par  la 
compensation  qui  doit  être  prononcée  par  le  juge 
et  provoquée  par  La  partie  défenderesse,  un  fait 
d'initiative,  un  fait  volontaire. 

1432.  —  Réformes  de  Jastînien  :    i*»  Une 

constitution  de  Justinien  de  530,  décide  que  la  com- 
pensation se  fera  dans  toutes  les  actions  ipsojure^. 
Faut-il  en  conclure  comme  Tout  fait  nombre  d'au- 
teurs célèbres  qui  se  sont  strictement  attachés  au 
sens  littéral  de  ces  deux  mots,  que  Justinien  a  in- 
troduit dans  le. droit  de  son  temps  la  compensation 
légale?  La  suite  du  texte  ne  nous  permet  pas 
d'adopter  cette  doctrine  :  le  juge  ne  peut,  d'après 
la  loi  citée,  admettre  la  compensation  que  si  elle 
apparaît  dégagée  d'incertitude  [non  muliis  amba- 
gibus  innodata),  si  elle  peut  présenter  une  solution 
facile  {si  possii  Judici  facilem  sui  exitum  prasslare)  *. 
C'est  donc  d'une  cotnpenssilioù  judiciaire  qu^l  s'a- 
git, et  non  d'une  compensation  légale.  Aussi  est-on 
conduit  à  se  demander  ce  qu'a  voulu  dire  Justi- 
nien :  peut-être  tout  simplement  que  la  compen- 
sation sera  désormais  invoquée  non  au  moyen 
d'une  exception  mais  à  titre  de  défense  au  fond? 

1433.  — 2®  Justinien,  d'autre  part,  admet  la  con- 
pensation  dans  les  actions  réelles^.  Cela  ne  peut 
s'appliquer  évidemment  au  cas  où  la  sentence 
peut  être  ramenée  à  exécution  manu  militari^  mais 
seulement  à  l'hypothèse  où  par  suite  d'une  impos- 
sibilité d'exécution  i?iipsam  rem  le  jugement  doit 
forcément  aboutir  à  une  condamnation  pécuniaire. 

1  Gode,  de  eomp€n8.t  14  pr. 
3  Ibid.,  §  1. 

3  <  Nulla  differentia  in  rem  vel  persoruUibxts  acUonihus  inter  se  oèatr- 
itanda  »,  Gode,  loi  citée,  pr. 
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4434.  —  3°^  La  compensation,  d'après  la  même 
constilulion,  ne  peut  s'établir  qu'entre  deux  dettes 
certaines^  liquides  (c'est-à-dire  déterminées  quant 
à  leur  quotité);  mais  il  n'est  pas  nécessaire,  comme 
en  droit  français,  que  les  deux  dettes  aient  pour 
objet  des  choses  fongibles*. 

4435.  —  4"*  Enfin  la  compensation  ne  peut  être 
opposée  ni  au  fisc,  ni  au  créancier  d'une  pension 
alimentaire,  ni  par  le  dépositaire  au  déposant  qui 
réclame  sa  chose. 

§  IV.  —  Conventions  libératoires. 

1436.  —  Le  groupe  des  conventions  libératoires 
comprend  :  4"*  le  mode  civil  d'extinction  des  obli- 
gations par  l'acceptilation  ;  2''  le  mode  prétorien  du 
pactum  de  non  petendo;  3"*  la  libération  per  aes  et 
libram;  4*  le  contrarius  consensus;  S*  le  terme 
extinctif. 

4437.  —A.  Aceeptilation  verbale.  L'accep- 

tilation  verbale,  conformément  à  la  théorie  du  pa- 
rallélisme exposée  plus  haut  (V.  suprày  n.  4384), 
a  pour  but  d'éteindre  les  obligations  verbales. 

1438.  —  Forme  de  Faeceptilation  ver- 
bale :  Comme  la  stipulation  à  laquelle  elle  est 
symétrique,  Tacceplilation  verbale  s'effectue  au 
moyen  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  : 
«  Quod  tibi  promisi  habesne  acceptum  ?  » ,  demande 
le  débiteur.  —  «  Habeo  »,  répond  le  créancier.  Et 
l'obligation  se  trouve  éteinte,  comme  par  l'effet 
d'un  paiement,  c'est-à-dire  ipsojure^, 

2  Dlj„  de  accepHL,  1  (ModOBtin). 
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1439.— Fonction  de  Tacceptilation  ver- 
bale :  Â  l'époque  où  le  paiement  n'était  pas  libé- 
ratoire (V.5w/>rà,  n.  f38i),racceptilation concourait 
avec  le  paiement  pour  opérer  la  libération  du  dé- 
biteur. Lorsque  le  paiement  suffit  à  éteindre  les 
obligations,  vers  la  fin  de  la  République,  Taccep- 
tilation,.  imaginaria  solutio,  ne  servit  plus  qu'à 
opérer  des  remises  de  dette*. 

1440.  —Généralisation  de  Tacceptilation 
verbale;  —  stipulation  aqniUenne  :  En 

principe  1  acceptilation  verbale  ne  pouvait  étein- 
dre que  des  obligations  verbales.  Le  jurisconsulte 
Aquilius  Gallus  trouva  le  moyen  de  la  faire  servir 
à  Textinction  de  toute  espèce  d'obligations. 

Le  procédé  imaginé  par  Aquilius  Gallus  se  dé- 
composait en  deux  opérations  :  1"*  Transformation 
en  obligation  verbale  d'une  obligation  quelconque 
au  moyen  d'une  novation;  2®  extinction  de  la 
nouvelle  obligation  (verbale)  par  une  acceptilation. 

Quodmihi  debes  ex  empto  (p.  ex.)  idemne  dare 
spondes?  —  Spondeo  ».  Voilà  la  novation. 

«  Quod  mihi  hodie,  per  stipulationem  aquilia- 
nam  spopondisti^  habesne  acceptum?  »  —  «  Accep- 
tum  haheo  >).  Voilà lacceptilation*. 

L'ensemble  des  obligations,  ainsi  ramené  à  une 
obligation  verbale  unique,  est  ensuite  éteint  par 
Tacceptilation. 

1441.  —  Application  de  la  stipulation  aquilienne  aux  rè- 
glements de  compte  :  Au  lieu  d*appliquer  la  novation  au 
moyen  de  la  stipulation  aquilienne  à  une  obligation  unique 
que  Ton  se  proposait  d'éteindre,  on  pouvait  l'appliquer  à  tout 
un  ensemble  d'opérations  :  les  Institutes  de  Justinien   et  le 

1  Inst.,  guib7is  inodis  oUig.  toZlitor,  1. 

2  Inetlt.,  Quibua  mod.  obi.  toll,^  S. 
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Digeste  nous  ont  conservé,  avec  quelques  variantes,  la  for- 
mule dont  il  est  fait  usage  : 

Quidquid  te  mihi  ex  quacumque  causa  aare  facere  oportet, 
opportebit,  prœsens  in  diemve  :  quarumque  rerum  mihi  tecum 
actiOy  quaeque  aUversus  te  petitio^  vel  adversus  te  persecutio 
est  eritve  :  qîjoù  vb  tct  mevm  habbs,  tbnbs,  possidbs  :  quanti 
quaeque  earum  rerum  res  erity  tantam  pecunian  dari  stipu  - 
latus  est  Aulus  Agerius  spopondit  Numerius  Negidius  *. 

L'ensemble  des  obligations,  ainsi  ramené  à  ime  obligation 
verbale  unique,  est  ensuite  éteint  par  l'acceptilation. 

1442.  —  Application  de  la  stipulation  aquilienne  aux  droits 
réels  :  On  peut  s'étonner  de  voir  figurer  dans  rémunération 
du  Digeste,  des  droits  réels  [quod  tu  meum  habes,  tenes,  pos- 
sides).  Peut-on  donc  nover  un  droit  réel?  Gela  semble  con- 
traire à  la  définition  même  de  la  novation  qui  consiste  dans  le 
remplacement  d'une  obligation  (droit  personnel)  par  une  autre 
obligation.  C'est  que  l'on  oublie  qu'en  droit  romain,  les 
actions  réelles  elles-mêmes  ne  tendent  qu'à  des  condamnations 
pécuniaires,  et  qu'après  la  litiscontestatio  le  demandeur  à 
l'action  en  revendication  ou  à  toute  autre  action  réelle  n'est 
plus  qu'un  créancier  du  défendeur. 

La  formule  de  la  stipulation  aquilienne  vise  le  droit  trans- 
formé par  l'effet  de  la  deductio  in  judicium  :  et  comme  ce 
droit  transformé  n'est  plus  qu'un  droit  personnel,  qu'une  obli- 
gation, il  est  tout  naturel  qu'il  puisse  être  nové*. 

1443.  —  Acceptilation  littérale  :  L'obliga- 
tion litteris  s'éteignait  parle  moyen  de  l'acceptila- 
tion liiteriSy  mention  inverse  à  Vexpensilatio.  Le 
créancier  qui  a  inscrit  sur  son  Codex  «  Expensum 
Titio  centum  »  portera  à  la  colonne  (ou  à  la  page) 
de  Vacceptum  «  Acceptum  a  Titio  centum  ».  Les 

1  a  Pour  tout  ce  qne  tu  me  dois  oa  me  devras,  soft  présentement,  soit  à 
terme,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  pour  tout  ce  qui  pourrait  être  pour 
mol  Tobjet  d'une  action  personnelle  {actio),  d'une  action  réelle  (petitio),  d'une 
poursuite  extra  ordinem  {persecutio),  pour  tout  ce  que  tu  as,  détiens  ou 
possèdes  m*appartenant  (me  promets -tu)  somme  égale,  quelle  que  soit  la  va- 
lear  ou  la  nature  de  la  chose  ?  d  «  C'est  en  ces  termes  qu'Aulns  Agerius  a 
stipulé,  et  que  Numérlus  Negidius  a  promis  »...  (Dlg.,  de  acceptil.,  18,  1.  — 
Florentinns). 

2  Acoarias. 
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deux  articles  se  balaocent  el  l'obligation  est 
éteinte. 

1444.  —  B.  Libération  per  œs  et  librsm  : 

Il  convient  de  rapprocher  de  Tacceptilation  la  libé- 
ration per  3BS  et  libram  au  moyen  de  laquelle  on 
éteignait  les  obligations  formées  per  ass  et  libram. 
Le  créancier  qui  voulait  faire  remise  à  son  débitear 
déclarait  en  présence  de  cinq  témoins  et  du  libri- 
pens  qu'il  recevait  «  priman  postremamque  »,  à 
litre  de  première  et  dernière,  une  pièce  de  mon- 
naie [libra)  que  lui  remettait  son  débiteur.  Cette 
cérémonie  qui,  autrefois,  accompagnait  le  paie- 
ment pour  lui  donner  une  efficacité  libératoire, 
n'est  plus,  comme  les  acceptilations,  qu'un  mojeo 
de  remettre  la  dette  et  de  l'éteindre  sans  en  rece- 
voir le  paiement. 

1445.  —  C.  PsLGtum  de  non  petendo  :  Le  pac- 

tum  de  non  petendo^  simple  convention  de  ne  pas 
réclamer  la  dette,  est  le  mode  prétorien  de  remise 
des  obligations.  Il  n'opère  pas  ipso  jure,  mais  sexx- 
lemeni  exceptio7iis  ope^*,  c'est-à-dire  que  le  débi- 
teur, s'il  veut  se  prévaloir  de  sa  libération  devant 
le  juge,  devra  faire  insérer  dans  la  formule  Vexcep- 
tio  pacti  conventi. 

1446.  —  En  cas  de  pluralité  d'obligés,  le  pactum 
de  non  pelendo  peut  être  conçu  soit  m  rem  «  non 
petam  »,  et  alors  il  peut  être  invoqué  par  tous  les 
coobligés,  soit  in personam «  a  te.  Prime, nonpetcan  » 
el,  dans  ce  second  cas,  il  ne  peut  être  invoqué  que 
par  le  bénéficiaire  de  la  remise,  Primus  :  il  ne 

1*  Oependant  U  opère  ipso  jure  pour  les  obligationa  natureUeB  et  lœ  ob>l* 
gâtions  déllctnellee. 
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profiterait  pas  à  ses  coobligés  ni  même  à  ses  héri- 
tiers. —  C'est  d'ailleurs,  avant  tout,  une  question 
d'intention  des  parties**. 

1447.— D.  Gontrarius  consensus:  Le   con- 

trarius  consensus  est  un  mode  d'extinction  parti- 
culier aux  obligations  qui  se  forment  par  le  seul 
consentement^  Primus  et  Secundus  ont  convenu 
ensemble  d'unevente,d'unelocation^ d'une  société. 
Ils  s'accordent  pour  rompre  le  contrat  :  il  n'y  a 
rien  de  fait. 

1448.  —  Remarquons  toutefois  que,  pour  que  le 
contrarius  consensus  produise  tout  son  effet,  il  faut 
qu'il  intervienne  rebu^  integrisy  c'est-à-dire  lors- 
qu'aucune  des  parties  contractantes  n'a  exécuté 
son  obligation. 

S'il  y  a  eu  exécution,  il  ne  suffirait  pointa  re- 
mettre les  choses  en  l'état.  Supposons,  par  exem- 
ple, qu'un  acheteur  et  un  vendeur  conviennent  de 
tenir  leur  contrat  pour  non  avenu  lorsque  la 
chose  est  déjà  livrée  et  le  prix  payé,  il  faudra  que 
le  vendeur  restitue  le  prix,  et  que  l'acheteur  re- 
transfère au  vendeur  la  propriété  de  la  chose. 

1449.  — E.  Terme  extinetif  et  condition 
rësolatoire:  Le  terme  extinetif  et  la  condition 
résolutoire  sont  eux-mêmes  des  aspects  du  contra- 
rius  consensus  :  c'est  en  effet  l'accord,  la  volonté 
même  des  parties,  qui  annule  l'obligation  affec- 
tée de  la  modalité  extinctive,  mais  cette  volonté. 


1*  M.  Jobbé-Duval  (à  son  oonrs)  :  Le  pacte  de  non  peiendo  présente  sur 
VaccepUlaUo  l'ayantage  que  n'étant  pas  an  actua  legitimiMy  il  peut  être 
âffooté  d'un  terme  ou  d'une  condition. 

2  Paul,  Sent. 

B,  31 
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cet  accord  sont  exprimés  par  avance  et  au  moment 
même  de  la  formation  du  contrat. 

1450.  —  Ce  qui  différencie  le  terme  et  la  condi- 
tion extinctifs  du  contrarius  consensus  proprement 
dit,  c'est  qu'ils  peuvent,  en  se  produisant,  mettre 
à  néant  non  seulement  une  obligation  née  du  sim- 
ple consentement,  mais  une  ou  plusieurs  obliga- 
tions nées  d'un  contrat  formeP, 

Ainsi  la  rente  viagère  promise  par  stipulatioa 
s'éteint  au  décès  du  crédi-rentier  :  mais  cette  ex- 
tinction ne  se  produit  qu'exceptionis  ope:  Le  débi- 
teur de  la  rente,  attaqué  par  les  héritiers  du  crédi- 
rentier repoussera  leur  demande  par  une  exceptio 
pacti  ou  une  exceptio  dolP. 

1451.  —  Ventes  sous  condition  résolutoire  :  Pour 
l'effet  des  conditions  résolutoires  insérées  dans 
une  vente  {lex  commissoria,  addictio  in  diem), 
nous  renvoyons  à  nos  explications  données  suprà, 
n. 1253. 

SECTION   II 

Modes  d'extinction  non  volontaires 
des  obligations. 

1452.  —  Les  obligations,  en  dehors  de  la  volonté 
des  parties,  s'éteignent:  T  par  la  confusion  ;  2**  par 
la  perte  de  ia  chose;  3°  quelquefois  par  la  mort  ou 
la  capitis  deminutio  du  débiteur;  4**  par  la  pres- 
cription. 


1  Faut-ll  bien  dire,  en  ce  cas,  «  mettre  à  néant  »  (ce  qni  impliquerait  nne 
idée  d'extinction  ipso  jure)  ?  —  Et  ne  vandrait-ll  pas  mieux  dire  «  mottre  ex: 
échec  *,  ce  qui  indique  une  extinction  exceptionis  opr  f 

S  Conf.  Première  partie,  n.  616. 
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§  L  ^  Confusion. 

1453.  —  Définition  :  La  confusion  est  Texlinc- 
tion  de  Tobligalioa  par  la  réunion  des  qualités  de 
débiteur  et  de  créancier  sur  la  même  tête  :  elle 
se  produit  lorsque  le  débiteur  devient  Thérilier 
du  créancier  ou  réciproquement*.  C'est  plutôt  une 
impossibilité  d'exécution  qu'une  véritable  extinc- 
tion de  Tobligation. 

§  II.  —  Perte  de  la  chose  due. 

1454.  —  La  perte  delà  chose  ;  le  cas  for- 
tuit; la  force  majeure  :  Il  y  a  Tperle  de  la 
chose  qui  lait  l'objet  d'une  obligation  lorsque  cette 
chose  est  détruite  matériellement,  ou  même  lors- 
qu'elle est  mise  hors  du  commerce. 

Cette  perte  peut  être  totale  {interitus  rei),  ou 
partielle  (destruction  partielle  ou  détérioration 
de  la  chose). 

Elle  peut  se  produire  :  1**  soit  par  cas  fortuit  ou 
psiv  force  majeure,  2°  soit  par  la  faute  de  la  par- 
tie débitrice. 

1455.  —  Le  cas  fortuit  est  le  fait  que  l'on  nepeut 
prévoir,  —  la  force  majeure,  le  fait  que  l'on  ne 
peut  empêcher. 

1456.  —  La  perte  totale  ou  partielle  de  la  chose 
met  en  jeu  trois  théories  unies  entre  elles  par  une 
étroite  relation,  la  théorie  des  risques,  celle  de  la 
demeure,  et  celle  de  la  faute. 


1  Dlg.,  de  solut.  et  liber,,  95,  3  (Paplnien). 
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Â.  •*  Théorie  des  risques. 

4457.  —  Notion  des  risques  :  Lorsqu'une 
obligation  n'a  pas  pour  objet  une  species  (corps 
certain),  mais  une  quotité  de  choses  -désignées  ou 
un  genre  limité,  l'objet  de  cette  obligation  ne  peut 
périr  :  gênera  nonpereunt.  Celui  qui  doit  dix  hec- 
tolitres de  blé^  ou  qui  doit  un  cheval^  ne  pourra 
jamais  prétendre  que  l'objet  de  son  obligatioQ 
n'existe  plus. 

Au  contraire,  un  corps  cerlaio  qui  fait  l'objet 
d'une  obligation  encore  non  exécutée  peut  être 
détruit  par  cas  fortuit;  alors  s'élève  la  question  de 
savoir  qui  doit  supporter  la  perte  résultant  de 
cette  destruction,  -r  de  savoir  «  sur  qui  pèsent  les 
risques  [periculum)  «dirons-nous,  pour  employer 
l'expression  consacrée. 

On  dit  quelquefois  :  res périt  domino.  Cette  règle, 
inventée  par  les  glossateûrs,  est,  en  dehors  des 
relations  contractuelles,  aussi  indiscutable  qu'uQ 
axiome.  —  Si  une  chose  vient  à  périr,  c'^t  évi- 
demment à  son  propriétaire  que  cela  fait  tort. — 
Mais  les  Romains  ne  l'ont  jamais  formulée  en  ma- 
tière d'obligations,  car  elle  constituerait,  au  point 
de  vue  romain,  une  contre-vérité. 

La  théorie  romaine  se  résumait  en  deux  princi- 
pes :  Debitor  rei  aertœ  interitu  liberatur  (dont  od 
a  fait  le  brocart  res  périt  crbditori)  —  et  :  Impos- 
sihilium  nulla  est  obligatio  *. 

Je  vous  ai  promis  (contrat  unilatéral)  l'esclave 
Siichus,  Stichus  meurt  par  cas  fortuit  avant  que 

1  Dlg.,  de  reg.jurisy  186  (Celgus).  —  Le  droit  romain  sur  oe  point  est  m 
contradiction  ayec  le  vieux  droit  germanique.  Bn  droit  germanique  la  perte 
du  corps  certain  est  pour  celui  qui  Va  aous  sa  garde  (V.  en  oe  sena,  Pu- 
fendorf).  Conf,  Planlol,  n.  1391  et  s.,  t.  2. 
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l'obligation  soit  exécutée,  je  suis  libéré.  —  Je  vous 
ai  vendu  (contrat  synallagmatique)  l'esclave  Sti- 
chus  :  il  meurt  avant  la  tradition;  je  suis  libéré, 
et  vous,  vous  n'êtes  pas  libéré  de  Tobligation  de 
me  payer  le  prix  convenu.  C'est  sur  vous  (qui  êtes 
le  creditor)  (\\\Q  pèsent  les  risques. 

Quelle  est,  en  effet,  dans  les  contrats  synallag- 
matiques,  la  cause  de  l'obligation  du  créancier 
d'un  corps  certain?  La  contre-obligation  du  débi- 
teur de  ce  corps.  Ainsi,  dans  l'hypothèse  d'une 
vente,  l'acheteur  s'est  obligé  à  payer  le  prix,  non 
pas  à  condition  que  le  vendeur  lui  livrât  la  chose^ 
mais  qu'il  s'obligeât  à  la  lui  livrer.  Ce  résultat  a 
été  obtenu.  L'obligation  de  l'acheteur  n'est  pas 
sans  cause;  cette  obligation  doit  être  maintenue 
et  le  vendeur  peut  en  poursuivre  Texécution.  Cette 
raison  traditionnelle  est  aujourd'hui  fort  critiquée  : 
peut-être  peut-on  rattacher  simplement  la  règle 
romaine  au  temps  où  la  vente  se  contractait  au 
moyen  d'une  double  stipulation.  Ce  serait  une  sur- 
vivance. 

1458.  —  Des  risques  dans  les  obligations 
conditionnelles  :  La  doctrine  que  nous  venons 
d'exposer  est  applicable  aux  obligations  pures  et 
simples  et  aux  obligations  à  terme,  c'est-à-dire  à 
toutes  les  obligations  dont  \edies  cedens  se  produit 
au  moment  même  où  Tobligation  prend  naissance 
quelle  que  soit  d'ailleurs  Tépoque  de  leur  exigibi- 
lité {dies  veniens). 

Mais  il  en  est  autrement  dans  les  obligations 
sous  condition  suspensive.  Si^  dans  un  contrat 
synallagmatique,  au  moment  où  la  condition  se 
réalise,  l'objet  de  l'obligation  avait  cessé  d'exister 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  le  débiteur  subirait  le 
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risque  de  la  perte,  eo  ce  sens  qu'il  ne  pourrait  pas 
exiger  la  contre-prestation  promise.  Res  périt  debi- 
TORi  (et  non  plus  creditori,  comme  dans  l'obliga- 
tion pure  et  simple  ou  dans  robligation  à  terme)  \ 
On  pourrait  être  tenté  d'objecter  à  cette  solution 
la  théorie  de  la  rétroactivité  de  la  condition;  mais 
cette  théorie  n*est  pas  exacte  de  tous  points  :  ap- 
puyée par  quelques  textes,  contredite  par  d'autres, 
elle  n'a  été  construite  dans  son  ensemble  que  par 
les  commentateurs  (V.  suprà^  n.  1078). 

1458  bis.  —  L'obligation  affectée  d'une  condition 
extinctive  est-elle  soumise  à  d'autres  règles  que 
celle  qui  est  contractée  sous  une  condition  suspen- 
sive? Non!  les  textes  du  droit  romain  ne  distin- 
guent pas  ^  Supposons,  par  exemple,  la  vente 
d'un  corps  certain,  d'une  brebis  si  Ton  veut,  vente 
exécutée  par  la  tradition,  et  affectée  d'une  condi- 
tion extinctive  :  Panimal  meurt  pendente  candi- 
tione;  puis  la  condition  extinctive  se  réalise.  L'a- 
cheteur ne  peut  rendre  l'objet  vendu,  et  cepen- 
dant le  vendeur  ne  conservera  pas  le  prix  :  il  sera 
contraint  par  une  condictio  sine  causa  d'en  effec- 
tuer la  restitution. 

1459.  —    Risques  de  la  détérioration  : 

Dans  les  obligations  pures  et  simples  ou  à  terme, 
le  risque  de  la  détérioration  est  régi  par  les  mêmes 
principes  que  le  risque  de  la  perte  totale.  C'est-à- 
dire  que,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  pèse 
sur  le  créancier. 

Dans  l'obligation  conditionnelle,  les  deux  théo- 
ries divergent  :  le  risque  de  la  perte  totale  est  à  la 

1  Dig.,  de  peric.  rei  vend^  8  pr.  (Paul). 

2  V.  par  ex.  L  8  pr.  DIg.,  de  peric.  et  comm,  rei  vend,  (Paul). 
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charge  du  débiteur;  le  risque  de  la  délérioratîoQ 
est  à  la  charge  du  créancier.  Il  devra,  si  la  condi- 
tion se  réalise,  prendre  la  chose,  dans  l'état  où  elle 
se  trouve  *. 

(En  droit  français,  Tart.  1182  donne  à  l'acheteur 
sous  condition,  —  le  créancier  —  le  droit  de  se 
départir  du  contrat,  ce  qui  fait  qu'en  définitive,  le. 
risque  de  la  détérioration,  comme  celui  de  la  chose 
même,  peut  retomber  sur  le  vendeur,  —  le  débi- 
teur). 

B.  —  Théorie  de  la  demeure. 

1460.  —Définition  :  La  demeure  est  le  retard 
contraire  au  droit  apporté  à  l'exécution  d'une  obli- 
gation (injusta  solvendi  cessatio)  *.  Il  ne  faut  pas 
confondre  la  demeure  proprement  dite,  avec  le 
simple  retard,  bien  que  pour  désigner  l'une  et 
l'autre,  la  langue  latine  se  serve  du  même  mot  : 

MOKA. 

La  plupart  des  controverses  qui  ont  compliqué 
cette  matière  n'ont  pas  d'autre  fondement  que  ce 
double  sens  tantôt  technique,  tantôt  vulgaire,  du 

mot  MORA. 

1461.  —  La  mise  en  demeare  :  Le  débiteur 
n'est  pas  constitué  en  demeure  par  le  seul  fait  du 
retard.  11  n'y  a  mora  dans  le  sens  légal  du  mot  que 
lorsque  le  retard  a  été  constaté,  souligné  pour  ainsi 
dire,  par  réclamation  du  créancier.  —  Exception- 
nellement le  débiteur  peut  se  trouver  en  demeure 
avant  toute  réclamation,  soit  en  vertu  d'une  con- 
vention initiale^  soit  à  raison  du  caractère  du  fait 
générateur  de  sa  dette  :  De  là  trois  sortes  de  de- 

1  Inst.,  de  empt.  et  vend.,  2.  —  Molitor,  ohlig.,  t.  I,  p.  363. 
S  Mûhlenbruoh,  §  371. 
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meures  :  la  mora  ex  interpellatione^  la  mora  ex 
contrcLctu,  la  mora  ex  re. 

-1462.  —  Mora  ex  interpellatione'  :  C'est  la 

demeure  de  droit  commuu  :  elle  se  produit  par 
l'effet  d'une  interpellatio  àv\  créancier,  c'est-à-dire 
d'un  acte  par  lequel  le  créancier  fait  connaître  sa 
volonté  d'être  payé. 

Il  en  est  de  même  en  droit  français  et  en  droit 
romain.  Seulement,  endroit  français,  Yinterpella- 
tio  consiste  en  une  sommation  par  huissier  :  à 
Rome  où  il  n'existait  pas  d'huissiers  (au  moins  à 
l'époque  classique),  VinterpeUatio  est  faite  par 
le  créancier  lui-même  :  elle  n'a  pas  de  formes 
spéciales  et  se  produit  toutes  les  fois  que  la  volonté 
d'être  payé  est  affirmée  par  une  réclamation  posi- 
tive. 

1463.  —  Mora  ex  COntraetU  :  VinterpeUatio 
devient  inutile  lorsque  les  parties  ont  convenu 
dans  le  contrat  que  la  mise  en  demeure  résulterait 
de  la  seule  échéance  du  terme  et  qu'il  ne  serait 
pas  besoin  pour  la'  produire  d'une'  interpellatio  **. 

1464.  —  L'obligation  à  terme  n'implique-t-elle 
pas  une  mora  ex  contractu  qui  se  produirait,  dans 
cette  obligation,  par  la  seule  échéance  du  terme? 
—  La  règle  «  dies  interpellât pro homine  »  fui  pen- 
dant bien  longtemps  présentée  comme  ayant  été 
admise  parles  jurisconsultes  romains.  Savigny  le 
premier  la  contesta  à  son  cours  :  et  cette  doctrine 

1  Ou  «B  peraona  :  Mora  intelligitur  fleri  non  ex  re  sed  ex  peraonaj  id 
est  si  interpellaUis  opportune  loco  non  solverit,  —  Dig.,  de  usur.  etfrucU 
32  pr.  (Marcleo). 

2*  L'existence  d'une  mora  ex  contraciu,  certaine  en  droit  français,  est  dis- 
cutable en  droit  romain,  surtout  dans  les  obligations  de  droit  strict. 
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nouvelle  provoqua  daas  les  revues  de  droit  d'Alle- 
magne (Archiv  fur  die  civil? tische  Praxis  ei  Zeit- 
schrift  fur  Civilrecht  und  Process)  une  polémique 
à  laquelle  prirent  part  presque  tous  les  grands 
romanistes  allemands  deTépoque. 

On  peutconsidéreraujourd'hui  le  débat  comme 
épuisé,  et  la  question  résolue.  La  règle  «  dies  in- 
terpellat  pro  homine  »  n'existait  pas  en  droit  ro- 
main, et  réchéance  du  terme  ne  suffisait  pas  à 
conslituer  le  débiteur  à  terme  en  demeure  :  Tm- 
terpellatio  était  nécessaire. 

1468.  —  Mora  ex  re  ;  Il  y  a  des  débiteurs  qui 
n'ont  pas  besoin  d'être  interpellés  et  qui  sont  en 
demeure  de  plein  droit,  à  raison  du  fait  généra- 
teur de  leur  dette.  Ce  sont  les  débiteurs  exdelicto^ 
c'est-à-dire  le  voleur,  le  vi  raptor^. 

1466.  —  11  faut  y  ajouter  le  débiteur  qui,'par 
son  absence,  a  empêché  le  créancier  de  lui  faire 
la  sommation  qu'il  aurait  voulu  faire  :  mais  dans 
cette  hypothèse,  il  y  a  moins  mora  ex  re^  qu'une 
interpellation  r^/?2//^^/az7^  par  cela  seul  que  c'est 
le  débiteur  qui  l'a  rendue  impossible ^ 

1467.  —  Effets  de  la  mora.  :  Est-il  donc  si 

important  de  déterminer  si  le  débiteur  est  ou  non 
en  demeure?  Oui,  car  la  demeure  a  pour  effet  prin- 
cipal de  déplacer  les  risques  et  de  les  mettre,  dans 
le  cas  où  ils  pèsent  sur  le  créancier  (obligations 
pures  et  simples  et  à  terme),  à  la  charge  du  débi- 
teur. 
Le  débiteur  en  demeure  n'est  pas  libéré  par  la 

1  Code,  de  cond,  ob  turpem  cattaamf  7  ^Dioclétlen  et  Maximien).  —  DIg., 
de  dond.  furtiva^  8,  1  (Ulpien). 

2  Dlg.,  de  usur.j  23, 1  (Ulpien). 
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perte  fortuite  de  la  chose  :  Mora  perpétuai  obliga- 
tionem^. 

1468.  —  A  cet  effet  principal, qui  se  produit  dans 
toutes  les  obligations  tant  de  droit  strict  que  de 
bojine  foiy  s'ajoute  un  effet  accessoire  particulier 
aux  actions  de  bonne  foi.  La  demeure  fait  courir 
les  intérêts  moratoires  des  dettes  de  sommes  d'ar- 
gent ou  de  céréales*. 

4469.  —  Les  intérêts  moratoires  diffèrent  des  in- 
térêts conventionnels  et  des  intérêts  légaux  en  ce 
qu'ils  n'ont  pas  besoin  d'être  demandés  par  une 
aclion  distincte,  et  qu'ils  ne  peuvent  être  réclamés 
après  le  jugement  sur  le  principal.  Leur  alloca- 
tion est  comprise  dans  \ office  du  juge  saisi  de  l'ac- 
tion du  contrats 

1470.  —  Atténuation  à  l'effet  de  la  de- 
meure :  Le  débiteur  d'un  corps  certain  échappe 
aux  risques  que  la  demeure  a  remis  à  sa  chaîne, 
en  prouvant  que  la  chose  eût  également  péri  entre 
les  mains  du  créancier  si  l'obligation  eût  été  exé- 
cutée avant  la  mise  en  demeure,  —  et  que  le  créan- 
cier ne  l'aurait  pas  vendue  auparavant.  Mais  cette 
atténuation  n'est  pas  admise  lorsque  la  dette  pro- 
cède d'une  possession  furtive  ou  violente*. 

1 471 .  —  Purge  (le  la  demeure  :  La  demeure 

du  débiteur  peut  être  purgée  par  le  moyen  de  la 
consignation  précédée  des  offres  [oblatio  et  obsi- 
gnatio)  :  le  débiteur  faisait  sommation  au  créan- 

1  Dlg.,  de  verb.  obi.,  91,  3  (Paul). 

2  Die.,  de  nsur.,  82,  3  (Marclen). 

3  Dlg.,  depoeUi  vel.  contra,  34  (Paplnlen). 

4  Girard,  Manuel,  p.  631. 
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cier  de  recevoir  la  chose  due  {oblatio)ei^  si  le  créan- 
cier refusait  de  la  recevoir,  il  la  déposait  dans  un 
lieu  convenable  [obsignatio)^  généralement  dans 
un  temple*. 

U72.  —  MOT&  créditons  ;  La  consignation  • 
précodée  des  offres  peut  servir  non  seulement  à 
purger  la  demeure  du  débiteur,  mais  aussi  à  met- 
tre le  créancier  en  demeure.  H  y  a  mara  créditons 
lorsque  (par  suite  d'un  désaccord  sans  doute),  le 
créancier  refuse  de  recevoir  la  chose  due  [injusta 
accipiendi  cessatio).  L'effet  de  la  mise  en  demeure 
du  créancier  est  de  mettre  les  risques  à  sa  charge 
dans  le  cas  où  ils  pesaient  sur  le  débiteur,  —  et 
d'arrêter  le  cours  des  intérêts.  De  même  que  le  dé- 
biteur en  demeure  purge  sa  demeure  par  Voblatio 
et  obsignatioj  le  créancier  en  demeure  purge  la 
sienne  en  interpellant  le  débiteur. 

C.  —  Théorie  des  fautes. 

1473.  —  Passons  maintenant  du  débiteur  en  de- 
meure au  débiteur  en  faute, du  cas  où  le  corps  cer- 
tain  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  a  péri  par  cas 
fortuit  au  cas  où  sa  destruction  a  été  causée  par  le 
fait  ou  la  négligence  de  l'obligé. 

1474.  —  DolUS  :  Celui  qui  est  débiteur  d'une 
chose  —  j'entends  par  là  obligé  de  la  remettre  à 
un  tiers,  à  quelque  titre  que  ce  soit  —  est  chargé 
de  conserver  cette  chose.  Si  elle  périt  par  son  dol, 
le  débiteur  ne  peut  assurément  se  prétendre  libéré 
par  la  perte  de  la  chose. 

1  Dlg,,  âe  solut.  et  lïber.^  72  pr.  (Marcellua). 
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4475.  —  Gulpâ  lâtâ  :  Il  en  est  de  même  si  la 
chose  a  péri  par  la  faute  lourde  du  débiteur,  c'est- 
à-dire  par  l'effet  d'une  négligence  tellement  grave 
qu'elle  ressemble  à  une  manœuvre  malveillante  : 
magna  culpa  do  lus  est^, 

1476.  —  Culpâ  Uvis  :  Mais  il  peut  arriver  que 
la  perle  de  la  chose  ait  été  occasion oée  par  une  né- 
gligence de  médiocre  gravité  [culpa  levis  ou  levior 
des  textes),  el  on  a  alors  à  se  demander  si,  dans 
tous  les  cas,  l'obligation  survit  à  la  perte  de  la 
chose  :  les  solutions  varient  avec  les  contrats. 

1477.  —  Limitation  de  la  théorie  :  Avant 

d  aborder  l'élude  de  la  théorie  des  fautes^  il  est 
essentiel  de  remarquer  que  celte  théorie  ne  s'ap- 
plique nettement  qu'aux  obligations  de  bonne  foi. 
Les  obligations  de  droit  strict  sont  régies  par  des 
principes  tout  particuliers-. 

1478.  —  La  faate  dans  les  contrats  on 
qnasi-contrats  de  bonne  foi  : 

Certains  contrats  n'admettent  d'autre  responsa- 
bilité que  celle  du  dol  :  —  et  sous  cette  appellation 
nous  comprenons  la  faute  lourde,  conformément 
au  principe  posé  plus  haut  [magna  culpa  doius  est). 

D'autres  comportentla  responsabilité  de  la  faute  : 
et  par  ce  mot  il  faut  entendre  la  faute  légère.  — 
Nous  ne  donnerons  pas,  —  et  les  textes  ne  donnent 
pas  davantage  —  une  autre  acception  au  mot  culpa. 

1479.  —  Existe-t-il  un  critérium  à  l'aide  duquel 

1  Dig.,  de  verb.  aignif.,  226  (Paul). 

2  La  oélèbre  loi  <  eontractus  »  (23,  Dlg.,  de  reg.  juris)  ne  vise  en  effet 
que  des  contrats  de  bonne  foL  —  Ce  texte  est  la  base  de  la  théorie  et  le  siège 
de  la  controyerse. 
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on  puisse  déterminer  les  contrats  dans  lesquels  le 
débiteur  est  seulement  responsable  du  dol,  et  ceux 
dans  lesquels  il  est  tenu  du  dol  et  de  la  faute?  Oui; 
le  débiteur  n'est  responsable  que  de  son  dol  lor.squHl 
détient  la  chose  dans  le  seul  intérêt  du  créancier. 
Ulpien  qui  a  posé  le  principe  de  cette  distinction*, 
ne  l'applique  point  avec  beaucoup  de  précision. 
Il  cite  dans  un  autre  de  ses  ouvrages  deux  contrats 
où  le  débiteur  n'est  tenu  que  du  dol  :  le  dépôt,  le 
contrat  de  précaire.  Le  classement  du  dépôt  dans 
cette  catégorie  ne  présente  aucune  difficulté  :  le 
dépositaire  ne  détient  la  chose  déposée  que  dans 
l'intérêt  du  déposant. 

1480.  —  Il  n'en  est  point  de  même  Au  précariste ^ 
nriais  Ulpien  a  pris  soin  de  justifier  ailleurs  cette 
indulgence  de  la  doctrine.  Le  precarium  est  une 
libéralité  :  c'est  pour  la  rendre  plus  complète  que 
Ton  épargne  au  précariste  la  responsabilité  de  la 
culpa^, 

148! .  —  Ulpien  d'ailleurs  contredit  ou  complète 
sa  théorie  en  déclarant  responsable  de  la  culpa  le 
mandataire,  le  tuteur,  le  negotiorum  gestor^  qui, 
tous  trois,  rendent  un  service  purement  gratuit'; 
on  peut  considérer  ces  trois  solutions  comme  trois 
exceptions  au  principe,  justifiées  par  des  considé- 
rations spéciales;  en  effet  le  negotiorum  gestor  ne 
devait  pas  se  mêler  d'une  affaire  qui  ne  le  regar- 
dait pas  s'il  n'était  pas  décidé  à  y  apporter  toute  sa 
diligence;  —  le  mandataire  aurait  dû  refuser  le 
mandat  s'il  ne  voulaiten  accepter  Tentière  respon- 
sabilité; enfin  la  sévérité  à  l'égard  du  tuteur  s'ex- 

1  A  la  loi  précitée. 

2  Dlg.,  de  pr«c..  8  (Ulpien). 

8  Loi  c  contractus  ».  —  Paul,  <9ent.,  4,  1. 

B.  32 
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pliqaerait  par  une  véritable  nécessité  d'ordre  pu- 
blic*. 

1482.  —  Sont  au  contraire  responsables  de  la 
culpa,  les  débiteurs  qui  détiennent  l'objet  de  robli- 
gation  dans  leur  intérêt  personnel  (comme  le  com- 
modataire*,  le  créancier-gagiste,  le  locataire,  le 
mari  tenu  de  la  restitution  de  la  dot,  le  veadeur; 
—  ou  ceux  qui  le  détiennent  dans  un  intérêt  com- 
mun (comme  l'associé  et  le  communiste)'. 

1483.  —  Nnanees  de  la  Culpa,  :  La  culpa 

s'apprécie  tantôt  in  abstracto,  tantôt  in  concreto  : 
C'est-à-dire  sans  comparer  ou  en  comparant  les 
soins  apportés  par  le  débiteur  à  la  conseryation  de 
la  chose  avec  ceux  qu'il  donne  d'ordinaire  aux 
objets  qui  lui  appartiennent. 

Appréciée  in  abstracto,  la  faute  peut  se  définir 
«  une  négligence  que  ne  commet  pas  un  chef  de 
famille  soigneux  [bonus paterfamilias)  ».  —  Appré- 
ciée in  concreto^  c'est  «  une  négligence  que  le  dé- 
biteur ne  commet  pas  habituellement  dans  la  ges- 
tion de  ses  affaires  ». 

1484.  —  L'appréciation  in  abstracto  de  la  faute 
est  la  règle;  —  les  cas  exceptionnels  dans  lesquels 
les  textes  signalent  l'appréciation  de  la  faute  in 
concre/o  concernent  l'associé,  le  communiste,  le 
mari  débiteur  de  la  dot*;  —  c'est-à-dire,  comme 
on  le  voit,  trois  cas  oii  le  débiteur  et  le  créancier 
sont  des  coïntéressés. 


1  Voyez  tontefols  à  la  Collatio  (10-2-3),  un  texte  contraire  de  Modertla. 

2  Pool,  Sent.,  2,4,  3. 

3  Dig.,  commodati  vel  corUrà,  5,  2  (Ulpien). 

4  Instit.,  de  societ.,  9  ;  Dlg.,  fam.  erâsc.,  25, 16  (Rani)  ;  de  jwredeL,  17  F- 
(Paul). 
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1485.  —  On  trouve  des  textes  contradictoires 
concernant  le  tuteur,  le  mandataire,  le  gérant 
d'affaires*. 

1486.  —  La  faute  dans  les  obligations  de 

droit  strict  :  La  théorie  de  la  distinction  des 
fautes  ne  s'applique,  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
qu'aux  obligations  de  bonne  foi.  —  La  promesse 
d'un  corps  certain  par  stipulation  (obligation  de 
droit  strict)  astreint  le  promissor  ad  dandum,  non 
ad  faciendum} .  Le  promissor  ^ w\i  esclave  ne  se- 
rait pas  tenu»  contractuellement  si,  n'étant  pas  en 
demeure,  il  avait  laissé  mourir  l'esclave  faute  de 
soins,  ou  s'il  l'avait  livré  empoisonné^ 

Seulement  le  créancier  pourrait  intenter  contre 
le  débiteur  Xaction  de  doL 

1487.  —  Il  semble  eu  outre  résulter  des  textes 
que,  dans  la  stipulation  d'un  factura^  le  juge  pou- 
vait rendre  le  débiteur  responsable  d'une  faute 
appréciée  m  abstracto^. 

1488.  —  La  GUStodiâ  :  Le  système  de  la  respon- 
sabilité des  fautes,  tel  que  nous  venons  de  l'expo- 
ser, ne  s'applique  d'ailieurs  qu'en  l'absence  de 
conventions  des  parties  qui  peuvent  atténuer  ou 
aggraver  la  responsabilité  du  débiteur.  Le  débi- 
teur peut  assumer  la  custodia,  c'est-à-dire  pren- 
dre à  sa  charge  les  fautes  légères,  et  même  cer- 
tains cas  fortuits.  —  La  custodza,  existe  de  droit  à 
la  charge  de  certains  débiteurs  :  les  nautae,  eau- 


1  Les  jarlscoDsultes  romains  sont  peu  d'accord  entre  eux  et  le  même  juris- 
consulte est  parfois  contredit  par  lui-même. 

2  Dlg.,  de  verb.  oU.,  91  pr.  (Paul). 

3  Dig.,  de  doîo  malo,  7,  3  (Ulpien). 

4  Conf.  Girard,  Mamul,  p.  636. 
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pones,  stabularii,  —  et,  depuis  une  constitutioa 
d'Anlonin  le  Pieux,  les  locatores  horreoru7n\ 

1489.  —  Faute  aqnilienne  :  Il  n'y  a  que  la 
faute  in  omittendo  (négligence)  qui  soit  positiye- 
ment*  contractuelle.  —  La  faute  in  committendo, 
fait  positif  du  débiteur  qui  consiste  à  porter  un 
tort  direct  à  l'objet,  et  non  à  ne  pas  éviter  le  dam- 
num  quod  venit  extrinsecus  '  (le  dommage  qui  vient 
du  dehors)  peut  dégénérer  en  faute  aquilienne. — 
En  ce  cas  le  créancier  petit  choisir  entre  l'action 
du  contrat  et  l'action  de  la  loi  Aquilia;  mais  quand 
il  a  choisi  Tune  d'elles,  il  ne  peut,  à  l'époque 
classique,  exercer  l'autre  :  electa  una  via  non  est 
regressus  ad  altérant,  La  règle  d'après  laquelle  le 
créancier  qui  a  exercé  l'action  la  moins  avanta- 
geuse peut  ensuite  exercer  l'autre  pour  obtenir 
quod  amplius  in  ea  est  n'a  été  formulée  qu'au 
temps  d'Arcadius  elHonorius,  par.Hermogénien  : 
ce  n'est  que  par  suite  d'interpolations  qu'elle  se 
trouve  signalée  dans  des  textes  plus  anciens'. 

§  III.  --  Mort  du  débitear  on  da  créancier. 

1490.  —  Transmissibilitë  des  obliga- 
tions :  conjectares  historiques  :  En  principe 
les  actions  ne  s'éteignent  ni  par  la  mort  du  créan- 
cier ni  par  celle  du  débiteur.  Elles  passent  aux 
héritiers  du  premier  contre  les  héritiers  du  second, 
ce  qu'on  exprime  en  disant  qu'elles  sont  activement 
et  passivement  transmissibles.  En  a-t-il  toujours 


1  Dlg.,  NavitB  cauponesy  \,  8,  3,  3.  <-  Code,  deloctA  concT.,  4  (Alexandre- 
Sérère). 
a  Hasse,  die  Culpa  de»  rœmischen  RecMa, 
8  Conf.  Girard,  Manuel^  p.  638. 
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été  ainsi?  On  s'accorde  en  général  à  admettre  la 
négative. 

1491.  —  Dans  tous  les  cas,  la  transmissibilité 
active  et  passive  des  créances  remonterait  jusqu'aux 
XII  Tables,  car  la  loi  décemvirale  nous  montre 
les  créances  et  les  dettes  héréditaires  se  divisant 
entre  les  héritiers,  Leurpartagc  impJiqueleurtraus- 
mission  ^ 

1492.  —  Actions  pénales  :  Mais  la  transmis- 
sibilité passive  ne  s'étendit  jamais  aux  actions  pé- 
nales. Le  droit  de  vengeance  ne  peut  rationnelle- 
ment s'exercer  que  sur  la  personne  de  Tofifenseur. 
L'action  persécutoire  de  la  peine  s'éteint  au  dé- 
cès du  délinquant.  —  Quelquefois  pourtant  l'ac- 
tion pénale  ne  s'éteint  que  pour  faire  place  à  une 
action  non  pénale  dont  l'objet  est  d'empêcher 
l'enrichissement  injuste  des  héritiers.  C'est  ainsi 
que  nous  voyons  une  action  in  factura  contre  les 
héritiers  enrichis  succéder  à  Vactio  doli  contre  le 
délinquant. 

1493.  —  La  transmissibilité  active  des  actions 
pénales  n'a  rien  que  de  logique.  S'il  n'est  pas  ad- 
missible que  la  vengeance  atteigne  des  innocents, 
on  peut  très  bien  admettre  que  les  héritiers  de 
l'oflfensé  aient  à  assouvir  sur  l'oflFenseur  le  ressen- 
timent qu'ils  éprouvent  du  tort  fait  à  leur  auteur, 
à  une  personne  avec  laquelle  ils  sont  censés  ne 
faire  qu'un. 

1494.  —  Cependant  ils  ne  pourront  exercer  une 
action  à  raison  d'une  offense  tellement  personnelle 

1  Code,  3,  36.  6  (Gordien).  —  Girard,  Textes,  p.  15. 
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que  l'offensé  seul  peut  en  apprécier  Timportance. 
Nous  ne  connaissons  à  l'époque  classique  qu'une 
seule  action  qui  réponde  à  ce  type  et,  par  suite, 
soit  activement  intransmissible  :  c'est  l'action  m^w- 
riarum  (V.  n.  955). 

§  IV.  —  Capitis  dèminutio. 

1495.  —  Les  dettes,  d'après  le  droit  civil,  s'étei- 
gnaient par  la  capitis  dèminutio.  C'est,  dit-on^ 
parce  que  les  capitis  deminutiones  sont  une  sorte 
de  mort  civile.  On  pourrait,  s'il  en  est  ainsi,  faire 
remarquer  que  cette  mort  civile  a  prolongé  ses 
effets  avec  plus  de  persistance  que  la  mort  natu- 
relle :  car  l'extinction  des  dettes  par  les  diminu- 
tions de  tète  existait  encore  après  la  loi  des  XII 
Tables. 

4496.  —  Des  tempéraments  furent  d'ailleurs 
apportés  à  ce  principe  :  1®  en  matière  de  maxtma 
et  de  média  capitis  dèminutio  par  la  pratique  de 
l'État  qui,  en  confisquant  les  biens  des  condam- 
nés, s'imposait  la  loi  de  payer  les  créanciers  à  con- 
currence de  la  valeur  du  patrimoine  ;  —  2^  en 
matière  de  capitis  dèminutio  minima  par  le  préteur 
qui  forçait  l'adrogeant  à  payer  les  créanciers  de 
Tadrogé  (V.  Première  partie^  n.  314)  sous  menace 
de  la  rescision  de  l'adrogation  par  une  restituiio 
in  integrum, 

1497.  —  Quant  aux  actions  délictuelles,  elles 
survivaient  à  la  capitis  dèminutio ^  comme  le  droit 
de  vengeance  dont  elles  sont  la  forme  légale.  Seu- 
lement elles  subissaient  une  modification  en  cas  de 
minima  capitis  demiiiutio  d'un  individu  sui  Juris 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA   SECONDE   ANNÉE  DE  DROIT  ROMAIN.  553 

, (peut-être  même  dans  certains  cas  de  grande  di- 
minution de  tête  *)  :  elles  deveoaient  noxales  *. 

§  V.  —  Prescription. 

U98.  —  Actions  perpétuelles  et  tempo- 
raires :  Los  actions  civiles,  ea  droit  romain, 
étaient  perpétuelles,  sauf  une  seule  :  l'action  du 
créancier  contre  les  sponsores  et  les  fidepromisso- 
res.  Nous  verrons  ud  peu  plus  loin  (n.  1561) 
que  les  sponsores  et  fidepromissores  ne  pouvaient 
être  poursuivis  que  pendant  deux  ans. 

1499.  —  Il  ne  faut  pas  voir  une  seconde  excep- 
tion dans  l'action  auctoritatis  (V.  suprà,  n.  1223). 
Si  cette  dernière  ne  peut  pas  être  intentée  post 
biennium^  ce  n'est  pas  parce  qu'elle  est  prescrite, 
mais  simplement  parce  qu'elle  devient  inutile, 
l'usucapion  ayant  mis  l'acheteur  à  l'abri  de  toute 
éviction. 

1500.  —  En  revanche  les  actions  prétoriennes 
ne  duraient  qu'un  an.  Pas  toutes  cependant  :  car 
plusieurs  actions  prétoriennes  (celles,  disent  les 
auteurs,  qui  avaient  pour  eflfet  de  compléter  et  non 
de  corriger  le  droit  civil)  étaient  perpétuelles^ 

1501;  —  Pourquoi  ces  actions  prétoriennes 
étaient-elles,  en  général,  annales?  C'est  sans  doute 
parce  que,  dans  le  principe,  elles  ne  survivaient 
pas  aux  pouvoirs  du  préteur  dont  l'Édit  leur  servait 
de  fondement. 

1502.  —  Réformes  dn  droit  byzantin  : 

Théodose  II  et  Honorius  limitèrent  à  trente  ans 

1  V.  première  partie,  n.  126,  129.  « 

2  Instlt.,  de  perpet.  et  temp.  act.f  pr. 
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la  dupée  des  actioDS  civiles  :  —  ces  trente  ans  cou- 
raient du  jour  de  Téchéance  de  la  dette  *. 

L'action  hypothécaire,  par  une  anomalie  encore 
mal  expliquée,  ne  se  prescrivait  que  par  quarante 
ans,  et  survivait  par  conséquent,  pendant  dix  ans, 
à  l'action  personnelle  '. 

1503.  —  Justinien  porta  également  à  quaraote 
ans  la  prescription  des  actions  appartenant  à  des 
églises  ou  k  des  fondations  pieuses  ^ 

Les  créances  du  fisc  demeurèrent  imprescripti- 
bles *. 

1504.  —  Saspension  et  interraption  de 

la  prescription  :  La  prescription  est  suspetir 
duCy  c'est-à-dire  que,  sans  être  effacée  dans  le 
passé,  elle  cesse  de  courir,  lorsque  le  créancier  est 
un  impubère,  —  ou  même  un  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

1505.  —  Elle  est  interrompue  par  une  demande 
en  justice  introduite  par  le  créancier,  ou  par  la 
reconnaissance  de  la  dette  émanant  du  débiteur; 
cette  reconnaissance  peut  être  expresse  ou  tacite  : 
elle  est  tacite  lorsqu'elle  résulte  d'un  paiement  des 
intérêts  ou  du  versement  d'un  acompte  sur  le  ca- 
pital. 

4506.  —  H  y  a,  entre  la  suspension  et  l'interrup- 
tion, cette  différence  capitale  que  la  suspension 
laisse  subsister  la  prescription  courue  dans  le 
passé,  tandis  que  l'interruption  anéantit  la  pres- 
cription antérieurement  courue. 

1  Code,  deprœsc,  XXX  vel  XXXX  ann.  (Théodoee  II  et  Honorlas). 

2  lUd, 

3  Nivelle  111  (JnflOnien). 

4  Cîod.  de  TpTûB9c„  6. 
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SECTION  III 

Modes  d'extinction  spéciaux  aux  obligations 
délictuelles. 


1507.  —  Mort  :  Nous  avons  déjà  vu  {suprà, 
n.  1492)  que  les  actions  délictuelles  s'éteignent 
par  la  mort  du  délinquant. 

1508.  —  Simple  spacte  oa  pardon  :  Les  ac- 
tions délictuelles  s'éteignaient  par  un  simple  pacte, 
une  composition  {\ewehrgeld  des  Germains),  alors 
qu'en  ce  qui  concernait  les  obligations  contrac- 
tuelles, la  théorie  du  parallélisme  était  dans  toute 
aa  vigueur. 

1509.  —  La  diflérence  entre  les  obligations  con- 
'  tractuelles  et  les  obligations  délictuelles  a  été  at- 
.  ténuée  lorsque  les  obligations  contractuelles  ont 

pu  être  remises  au  moyen  d'un  simple  pactum  de 
nonpetendo  ;  mais,  si  elle  s'est  atténuée,  elle  n'a  pas 
disparu,  car  le  pacte  de  composition  ou  de  pardon 
est  une  institution  du  droit  civil  :  ce  pacte  éteint 
l'obligation  délictuelle  ipso  jure  \  Le  pactum  de 
non  petendo  n'est  qu'un  pacte  prétorien  et  n'éteint 
les  obligations  contractuelles  qu'exceptionis  ope. 

B 

1510.  — Abandon  noxal  :  Enfin,  lorsque  le 
paterfamilias  est  tenu  à  raison  d'une  obligation 


1  L'extlncUon  des  poursuites  par  le  simple  pacte  ne  s'applique  qu'aux  dé- 
lits privés  :  <  de  criminibua»  propter  infamiam,  nemo  cum  adoeraario  pa- 
dadpoteat  (Paul,  Sent.,  1,  7). 
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délictuelle  de  son  fils  de  famille,  de  son  esclave, 

—  ou  même  d'un  quadrupède  dont  il  est  proprié- 
taire, il  peut  se  libérer  par  Vabandon  noxal  auquel 
nous  devons  consacrer  une  étude  spéciale. 

1511.  —  Fondement  des  actions  noxales  : 

—  Le  paterfamilias  est  tenu  de  payer  l'indemnité 
due  à  la  victime  d'un  délit  commis  par  son  fils 
inpotestate  ou  par  son  esclave;  mais  il  peut  se  li- 
bérer de  cette  obligation  en  abandonnant  à  la 
partie  lésée  l'auteur  du  délit  —  c'est  ce  que  l'on 
appelle  l'abandon  noxal*. 

4512.  —  L'obligation  du  paterfamilias  est-elle  fondée  sur 
un  devoir  de  surveillance  comme  Taction  en  responsabilité  qui 
naît  de  notre  article  1384,  0.  civ.?  on  pourrait  être  tenté  de  le 
croire;  mais  une  considération  décisive  nous  montre  qu'il 
faut  aller  chercher  ailleurs  la  raison  d'être  de  l'action  qui  est 
dirigée  contre  le  chef  de  famille  à  raison  des  délits  commis  par 
les  personnes  qu'il  a  sous  sa  puissance. 

Un  esclave,  coupable  d'un  délit,  change  de  maître  entre  le  . 
fait  délictueux  et  l'action.  Qui  sera  poursuivi?  Le  maître  qui 
avait  la  propriété  de  l'esclave  et  par  conséquent  sa  surveil- 
lance au  moment  du  délit?  Non;  mais  le  nouveau  maître,  qui, 
au  moment  de  l'accomplissement  du  fait  délictueux,  n'avait  sur 
l'esclave  coupable  aucune  surveillance  ni  aucune  autorité. 

C'est  donc  ailleurs  que  dans  cette  responsabilité  analogue  à 
celle  qui  est  consacrée  par  notre  législation  qu'il  faut  aller 
chercher  le  fondement  de  Vaction  noxale. 

Ce  fondement,  c'est  le  droit  de  vengeance  de  la  partie  lésée  ; 
et  l'action  noxale  peut  être  définie  :  «  une  action  par  laquelle 
on  demande  à  celui  qui  a  entre  les  mains  l'auteur  d'un  délit, 
de  payer  la  composition  légale  du  délit,  ou  de  livrer  le  cou- 
pable à  la  vengeance  de  la  victime  »  2. 

1513.  —Nature  de  Tactioii  noxale  :  Les 

actions  noxales  ne  sont  point  des  actions  particuliè- 

1  Instlt.,  de  nox,  act.,  pr.  1,  2,  4. 

2  Girard,  Manuel,  p.  657. 
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res;  toutes  les  actions  délictuelles  peuvent  s'exer- 
cer noxaliter.  La  partie  lésée  recourra  à  l'action 
de  vol,  de  la  loi  Aquilia,  d'injure,  ou  à  l'action  vi 
bonorum  raptorum  suivant  le  délit  commis,  et,  au 
lieu  de  l'exercer  contre  l'esclave  qui  n'est  pas  une 
personne,  elle  l'intentera  contre  son  maître. 

1514.  —  Kègle  «  noxalîs  aetio  eaput  sequi- 

tUV^  «.  Cette  formule  signifie  que  l'action  noxale 
doit  être  dirigée  contre  celui  qui  est  le  maître  de 
Tesclave  au  moment  où  elle  est  intentée.  —  Si 
l'esclave  a  été  affranchi  avant  la  poursuite,  c'est  con- 
tre lui-même  que  l'action  sera  exercée  :  d'action 
noxale  elle  deviendra  action  directe.  Inversement  si 
un  individu  libre  au  moment  du  délit  se  trouvait 
in  mancipio  ou  in  servitute  lors  du  procès,  l'action, 
de  directe,  deviendrait  noxale. 

1515.  —  Le  problème  est  plus  difficile  à  résoudre  lorsque 
Tesclave,  depuis  le  délit,  est  devenu  la  propriété  de  la  vic- 
time. Sans  doute,  il  ne  pourra  pas  être  Tobjet  d'une  pour- 
suite et  d*un  abandon  matériellement  impossibles  tant  qu'il 
sera  aux  mains  de  la  partie  lésée,  mais  on  s'est  demandé  si 
l'action  ne  ressusciterait  pas  dans  le  cas  où  l'esclave  cesse- 
rait d'appartenir  à  celle-ci. 

D'après  les  Proculiens,  si  le  servus  alienus  qui  a  commis  un 
délit  vis-à-vis  de  vous  devient  vôtre,  tant  qu'il  est  sous  votre 
puissance,  l'action  sommeille  (quiescit  actio  cum  tecum  agere 
non  potes);  mais,  s'il  sort  de  votre  puissance,  l'action  se  ré- 
veille 2. 

D'après  les  Sabiniens,  l'action  ne  sommeille  pas,  elle  s'éva- 
nouit définitivement  sitôt  que  l'esclave  devient  la  propriété  de 
la  partie  lésée 3.  C'est  la  solution  adoptée  par  Justinien. 

1516.—  Abandon  noxal  :  ses  formes  et 


1  Gains,  4,  77.  —  Paul,  Smt.,  2,  31,  8. 
3  DIg.,  de  noxàL,  act.^  37  (Tryphonlnas). 
3  Galu8,4,  78.  —  lustlt.,  de  noaj.  act.,  6. 
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ses  conséquences  :  L'abandoa  nox^al  {noxœ 
deditio)  sei  fait  au  moyen  d'une  mancipation  — 
tant  pour  les  fils  de  famille  que  pour  les  esclayes, 
mais  avec  cette  différence  qu'il  place  les  premiers 
in  mancipioy  les  seconds,  in  servitute;  —  moins 
régulièrement,  l'esclave  peut  être  simplement  em- 
mené par  la  victime  en  vertu  de  Tordre  du  pré- 
teur (yi/55M  prœtoris  ductus)\  mais,  en  ce  cas,  la 
partie  Taseulement  m  Aom5*. 

L'effet  de  la  noxss  deditio  consistait  autrefois  en 
une  aliénation  définitive;  plus  tard  une  doctrine 
plus  clémente  a  prévalu  :  et  on  a  permis  à  l'indi- 
vidu abandonné  noxaliter  de  demander  sa  libéra- 
tion quand  il  avait  réparé  par  son  travail  le  préju- 
dice causé.  —  De  là  cette  conséquence  singulière, 
qu'il  est  plus  facile  au  servus  noxas  deditus  qu'à 
celui  qui  n'a  jamais  commis  de  délit  de  parvenir  à 
la  liberté. 

1517.  —  Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  décide 
que  l'esclave  noxœ  deditus  qui  trouverait  le 
moyen  de  payer  à  la  partie  lésée  le  montant  de 
l'indemnité  du  préjudice  souffert,  devrait  être  aus- 
sitôt affranchi. 

1518.  —  L*abandon  noxal  est-il  une  facultas  soia- 
TiONis?  La  question  présente  un  sérieux  intérêt;  car,  si  l'a- 
bandon noxal  était  in  ohligatione^  la  mort  du  coupable  libére- 
rait le  paterfamilias  de  toute  obligation  :  d'après  M.  Girard 
l'abandon  noxal  serait  in  obligatione  jusqu'à  la  litiscontestatio ; 
—  de  la  litiscontestatio  au  jugement,  l'obligation  est  alterna- 
tive ;  —  après  le  jugement,  l'abandon  noxal  n'est  plus  qu'in 
facidtate  solutionis  2. 

D'où  il  suit  que,  jusqu'à  la  litiscontestatio^  le  paterfamilias 

1  DJg.,  de  nox.  ao£  ,  96,  6  (Paul). 

2  Girard,  Manitelf  p.  660, 
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est  libéré  par  la  mort  de  l'auteur  du  délit,  mais  qu'il  ue  peut 
plus  l'être  après  la  litiscontestatio, 

1519.  —  Réformes  de  Justinien  :  Justinien 
a  maintenu  Tabandon  noxal  des  esclaves  et  aboli 
celui  des  fils  de  famille*. 

1320. — Action  noxale  de  pauperie^*  :    On 

peut  abandonner  noxaliter  un  quadrupède  domes- 
tique qui  a  causé  du  dégât  {qui  pauperiem  fecit)  : 
et,  ce  qui  ne  laisse  pas  d^être'curieux,  lorsqu'un 
animal  a  été  tué  dans  un  combat  avec  un  autre 
animal  appartenant  à  un  propriétaire  difi'érent, 
Scaevola  et  Ulpien  semblant  se  préoccuper  de  dé- 
terminer lequel  des  combattants  était  dans  son 
tort.  Si  la  victime  a  été  Tagresseur,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  l'action  de pauperic^. 


APPENDICE  AU  CHAPITRE  I 
DU  LIVRE  III 

Cessions  des  créances. 


1821.  — Notions  historiques  :  Si,  dans  la 
notion  primitive  romaine,  l'obligation  ne  pouvait 
être  transportée  activement  ou  passivement  sur  la 
tête  d'un  héritier  du  créancier  ou  du  débiteur,  — 


1  Inst.,  Oenox.act.,  7.  —  L.  des  XII  Tabl.,  tabl.  VIII.  —  V.  Girard,  Textes^ 
p.  16. 
2»  Instit.,  Si  quaârupes,  pr.  —  Paul,  Sent.,  16,  1. 
S  Dlg.,  Si  qttadrupest  1,  6  (Ulpien). 
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et  cela  parce  qu'elle  constituait  un  rapport  juridi- 
que entre  deux  personnes  déterminées  et  rien 
qu'entre  ces  deux  personnes,  il  est  évident  qu'elle 
ne  pouvait  pas  non  plus  faire  Tobjet  d'une  cession'. 

A  l'époque  des  Douze  Tables,  cette  conception 
rigoureuse  de  ]3.  personnaliié  de  ïohUgdition  avait 
déjà  été  abandonnée  en  ce  qui  concerne  la  trans- 
mission par  succession  (V.  suprà^  n.  1492)  :  en  ce 
qui  concerne  la  cession  (vente  ou  donation)  de  la 
créance,  elle  ne  disparut  jamais  complètement. 

Lanovation  fut,dansleprincipe, Tunique  moyen 
de  mettre  un  nouveau  créancier  à  la  place  du 
créancier  originaire  (V.  stiprà,  n.  1400). 

1522.  — ProezzraÉio  in  rem  snam  :  Les  juris- 
consultes arrivèrent  à  rendre  pratiquement  possi- 
ble le  transport  des  créances  au  moyen  d'un  expé- 
dient :  là  procura tio  in  rem  stiam-*. 

Le  créancier  donnait  à  la  personne  à  laquelle  il 
voulait  céder  sa  créance  le  mandat  {procuraiio) 
de  poursuivre  en  justice  son  débiteur;  de  plus,  en 
vertu  de  la  convention  des  parties,  le  mandataire 
était  dispensé  de  rendre  compte  au  mandant  de  la 
créance  recouvrée  ;  il  agissait  non  pour  le  profit 
du  mandant  (m  rem  maridatoris)  mais  pour  son 
profit  personnel  (m  rem  suam)  :  de  là  le  nom  de 
cet  artifice  juridique'. 

1523.  —  Le  déplacement  de  la  créance  ne  s'opé- 
rait qu'au  moment  et  par  TefFet  de  la  lilisconlesta" 
tio.  Celle-ci  en  effet  éteignait  le  droit  du  mandant, 

1  Oalus,  S,  38. 

S*  Cet  expédient  ne  put  s'introduire  qu'après  la  loi  ^buBla,  le  système  des 
actions  de  la  loi  n'admettant  pas  la  représentation  en  Justioe. 
3  Gains,  loç.  cit. 
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et  obligeait  le  débiteur  envers  le  poursuivant,  c'est- 
à-dire  le  procurator^* . 

1524.  —  Inconvénients  de  la  proGuratio 

in  T6ÏÏI  8118,111  :  Jusqu'à  IdilitiscontestatiOy  la  joro- 
curatio  in  rem  suam  pouvait,  comme  tout  autre 
mandat,  être  révoquée  par  le  mandant.  —  Comme 
tout  autre  mandat  elle  s'éteignait  par  le  décès  du 
mandant.  —  Enfin,  le  débiteur  conservait  le  droit 
de  se  libérer  en  payant  entre  les  mains  de  son 
créancier  originaire. 

1525.  —  Actions  ntiles  :  Une  première  ré- 
forme du  droit  impérial  consista  à  faire  survivre  le 
droit  du  procurator  au  décès  du  mandant,  en  lui 
donnant  une  action  utile  à  la  place  de  son  actio 
mandata^. 

1526.  —  BemLïïti&tio  :  L'empereur  Gordien 
opéra  ou  consacra  un  nouveau  progrès  :  lorsque  la 
procuratio  in  rem  suam  avait  été  dénoncée  au  dé- 
biteur, celui-ci  perdait  le  droit,  même  avant  la 
litiscontestatio,  de  se  libérer  entre  les  mains  du 
cédante  Celle  denuntiatio  présente  la  plus  grande 
analogie  avec  la  signification  prescrite  par  l'art. 
1690  de  notre  Code  civil. 


1*  La  formule  dont  ae  servait  ce  procurator  in  rem  suam  présentait  une 
intentio  au  nom  du  mandant  et  une  condemnatio  au  nom  du  procurator. 
C'est  donc  une  formule  c  à  transposition  s  ;  6n  l'appelait  formule  rutilienne 
du  nom  du  préteur  qui  l'avait  Imaginée. 

2  Dlg.,  de  proc.,  66. 

3  Code,  de  novat.,  3  (Gtordlen). 
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LIVRE  IV 

PLURALITÉ  DE  CRÉANCIERS  OU  DE  DÉBITEURS 


NOTIONS  PRÉLIMINAIRES 


1527.  —  Jusqu'à  présent  nous  avons  raisonné 
dans  rhypolhèse  où  un  seul  créancier  se  trouve  en 
faced'un  seul  débiteur;  maisil peut  arriver  qu'une 
dette  unique  soit  contractée  originairement  par 
plusieurs  débiteurs  ou  envers  plusieurs  créanciers; 
il  peut  arriver  plus  souvent  encore  que  le  décès  du 
créancier  unique  ou  de  l'unique  débiteur  mette 
plusieurs  héritiers  en  présence  du  débiteur  ou  du 
créancier  de  leur  auteur. 

1328.  —  Principe  de  la  division  des  det- 
tes et  des  créances  :  Lorsqu'il  existe  dès  le 
principe  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs 
d'une  même  obligation,  chacun  d'eux  ne  peut  de- 
mander le  paiement  ou  y  être  contraint  que  jusqu'à 
concurrence  de  sa  part*. 

Lorsqu'une  dette  originairement  contractée  par 
un  seul  débiteur  ou  envers  un  seul  créancier  est 
transmise  passivement  ou  activement  aux  héritiers 
de  l'un  ou  de  l'autre,  cette  dette  se  divise  entre  les 

1  Xn  Tables.,  tab.  VIII.  —  Girard,  Textes,  p.  16. 
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héritiers  :  chacun  ne  peut  être  contraint  de  la  payer 
ou  la  demander  que  pour  la  part  à  concurrence  de 
laquelle  il  représente  le  débiteur  ou  le  créancier*. 

1529.  —  Dérogations  aux  principes  :  Le 

principe  de  la  division  des  obligations  subit  une 
dérogation  : 

4**  A  l'égard  des  contractants  originaires  :  quand 
l'obligation  esicorréale,  ou  quand  elle  est  simple- 
ment insolidum; 

2**  A  Fégard  des  héritiers  des  contractants  quand 
Tobligation  est  indivisible. 

1530.  —  Obligations  indivisibles:  L'obli- 
gation indivisible  est  celle  qui  ne  peut,  à  raison  de 
sa  nature  même,  être  exécutée  par  fractions  :  par 
ex.  Tobligation  de  constituer  une  servitude,  de  con- 
struire des  thermes  ou  un  théâtre.  La  servitude  ne 
peut  s'exercer  pour  parties  :  (soit  par  ex.  une  ser- 
vitude de  passage  :  on  passe  ou  on  ne  passe  pas  ; 
c'est  tout  ou  rien)  ;  elle  ne  peut  non  plus  se  con- 
stituer pour  parties.  —  De  même  Tobligation  de 
construire  des  thermes  ou  un  théâtre  n'est  accom- 
plie que  lorsque  l'édifice  est  achevé^. 

Si  donc  le  débiteur  d'une  obligation  indivisible 
vient  à  mourir,  chacun  de  ses  héritiers  sera  tenu 
de  toute  la  prestation  sauf  son  recours  contre  ses 
cohéritiers. 

Nous  ne  pouvons,  dans  un  ouvrage  restreint,  in- 
troduire l'étude  de  cette  matière  qui  est  une  des 
plus  délicates  de  la  législation  de  tous  les  temps  et 
de  tous  les  pays. 


2  Dlg.,  de  verb,  ohl.,  56  pr.  ;  —  Dlg.,  eod,  tU„  2  (Paul). 
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CHAPITRE  I 
Obligations  corréales. 


4531.—  Sources  delacorréalité  :  Si  Tindi- 
visibilité  d'uQe  obligation  est  la  conséquence  de  la 
nature  de  son  objet,  la  corréalité  est,  au  contraire, 
d'ordre  artificiel;  car  elle  ne  peut  résulter  que  de 
la  stipulation  des  parties  ou  d'une  disposition  tes- 
tamentaire. 

1532.  —  Ce  qa'est  Tobligation  corréale  : 

Une  obligation  est  dite  corréale  lorsque  les  parties 
contractantes  sont  convenues  qu'une  dette  contrac- 
tée par  une  seule  personne  envers  plusieurs  costi- 
pulants  pourra  être  exigée  en  totalité  par  un  seul 
des  cocréanciers,  et  que  le  paiement  fait  entre  les 
mains  d'un  des  costipulants  libérera  le  promettant 
à  l'égard  de  tous  les  autres;  —  ou,  inversement, 
qu'une  dette  contractée  par  plusieurs  copromet- 
tanls  envers  un  stipulant  unique  pourra  être  récla- 
mée en  totalité  par  le  stipulant  à  celui  des  copro- 
mettants  qu'il  lui  plaira  de  poursuivre. 

Dans  le  premier  cas  il  y  a  corréalité  active;  — 
dans  le  second  corréalité  passive. 

1533.  —  La  corréalité  active  ou  passive,  qui  ne 
résultait  dans  le  principe  que  du  contrat  verbal, 
mais  que  l'on  a  pu  introduire  plus  tard  dans  tous 
les  contrats  S  s'établissait  aussi  par  testament  :  ac- 
tivement lorsque  le  testateur,   en  faisant  un  legs 

1  TilS't  de  duob.  reia,,.  9  pr.  (Paplnlen). 
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en  faveur  de  plusieurs  colégataires,  ordonnait  que 
ce  legs  fût  acquiié  en  totalité  au3C  rnains  de  celui 
des  légataires  qui  en  demanderait  ou  en  poursui- 
vrait le  paiement;  —  activement  lorsqu'un  de  eu- 
jus  laissant  plusieurs  héritiers  enjoignait  qu'un 
legs  fût  acquitté  intégralement  par  celui  des  héri- 
tiers auquel  le  légataire  en  ferait  la  réclamation 
(sauf  recours  de  l'héritier  qui  aurait  payé  sponta- 
nément ou  sur  poursuites  contre  ses  cohéritiers)*. 

1534.  —  GoTvei  eredendi;  eorrei  debendi: 

Les  personnes  unies  par  le  lien  de  la  corréalité 
active  sont  appelées  eorrei  eredendi  {eorrei  slipu- 
landi  si  la  corréalité  active  résulte  d'une  stipula- 
tion). 

On  donne  à  ceux  qu'unit  un  lien  de  corréalité 
passive  le  nom  général  de  eorrei  rf^ienrfi,  et  le  nom 
spécial  de  eorrei  promittendi  s'ils  sont  obligés  en 
vertu  d'un  Contrat  verbal. 


1535.  —  Gorreistipulmdi:  L'obligation  existe 
pour  le  tout  au  profit  de  chacun  des  eorrei  stipu- 
landi.  Chacun  d'eux  peut  toucher  le  montant  in- 
tégral delà  dette  et,  encasde  non-paiement,  pour- 
suivre le  débiteur  pour  le  tout  {solidum  singulis 
debetiir)  ^.  —  De  plus,  par  suite  de  Teffel  extinctif 
de  la  Utiscontestatio^  l'exercice  de  l'action  par  un 
des  eorrei  stipulandi^  fait  disparaître  le  droit  de 
poursuite  de  tous  les  autres  ^ 

1536.  —  De  rarfSÉipuiaÉOr  ;   Uadstiputor  est 

1  Dig.,  même  texte,  et  de  leg.,  II,  16  (Celsus). 

2  iQBtlt.,  de  duob.  reis,  1. 

3  Dlg.,  d9  novat,,  31,  1  (Venuleius).       *j 
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un  correus  stipulandi  d'un  caractère  spécisrl  :  il  a 
tous  les  droits  d'un  créancier,  droit  de  toucher  la 
créance,  d'en  poursuivre  le  recouvrement,  etc.. 
En  réalité,  il  n'est  point  créancier,  mais  seulement 
un  mandataire  du  créancier;  celui-ci,  soit  qu'il 
ait  à  s'absenter  au  moment  de  l'échéance,  soit 
qu'il  veuille  se  décharger  du  soin  du  recouvre- 
ment, a  jugé  à  propos  de  faire  intervenir,  à  côté 
de  lui  dans  le  contrat,  un  aller  ego^  qui  pourra  le 
suppléer  de  la  manière  la  plus  complète  :  cet  aller 
ego  c'est  Vadslipulalor  *,  Uadslipulalio  pouvait 
être  accidentelle,  mais  il  y  avait  à  Rome  des  gens 
qui  en  faisaient  métier  (Y.  lettres  attribuées  à  Ci- 
céron  :  ad  Octavitirrij  9). 

1537.  —  De  VâdJBGtus  solutionis  gratia  : 

On  ne  doit  pas  confondre  Vadslipulalor  qui  a  le 
pouvoir  de  toucher,  de  poursuivre,  de  disposer  de 
la  créance,  avec  Vadjeclus  solulionis  ^alia^  autre 
mandataire  du  créancier,  qui  n'a  que  le  pouvoir 
de  toucher,  mais  non  celui  de  poursuivre  ni  de 
faire  une  acceplilalio  *. 

1538.  —  Raison  d*être  de  la  corréalité  active  : 

On  s'est  souvent  demandé  quelles  étaient  les  raisons  d'être  de 
la  corréalité  active. 

Rien  de  plus  facile  à  apercevoir  si  les  correi  stipulandi  sont 
des  associés.  Gomme,  en  droit  romain,  les  associés  ne  sont  pas, 
comme  en  droit  français  (G.  civ.,  art.  1859),  «  censés  s'être 
donné  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  Tun  pour  l'ao- 
tre  »,  il  est  tout  naturel  que  deux  ou  plusieurs  membres  d'une 
société  stipulent  correaliter  afin  que  chacun  d'eux  puisse,  à 
défaut,  ou  en  l'absence  des  autres,  poursuivre  l'exécutioa  de 
la  stipulation. 

1539.  —  Dans  le  cas  où  il  n'existe  point  de  société  entre 

1  Qalus,  3,  110,  111. 

2  Dlg.,  MandaH  vel  contra,  59  pr.  (Paul). 
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les  correi  stipulandi,  on  a  imaginé  des  hypothèses  tourmen- 
tées et  invraisemblables  pour  expliquer  leur  action  commune. 
Pour  nous,  si  Tun  des  costipulants  est  seul  intéressé  à  Texé- 
cution  de  la  stipulation,  l'autre  n'est  pas  autre  chose  qu'un 
adstipulator.  Pourquoi  les  correi  stipulandi  n'ont-ils  pas  laissé 
paraître  cette  différence  de  leurs  rôles  respectifs?  Simplement 
parce  que  beaucoup  de  gens  n'aiment  point  à  mettre  les  tiers 
dans  la  confidence  de  leurs  affaires. 

Deux  amis  Primus  et  Secundus  stipulent  d'un  banquier  ou 
de  tout  autre  individu  qu'à  une  date  déterminée,  il  tiendra 
une  somme  à  la  disposition  de  celui  des  deux  qui  se  présen- 
tera pour  la  toucher.  Si  l'affaire  n'intéresse  que  l'un  d'eux,  le 
débiteur  n'a  pas  besoin  de  le  savoir;  et  eux  n'ont  pas  besoin 
de  le  dire. 

1540.  —  Formes  de  la  stipalation  cor- 
réale  et  de  ïâdstipulatiO  :  Lorsqu'il  n'existe 
pas  de  société  entre  les  correi  stipulandi,  la  stipu- 
lation corréale  n'est  qu'une  adstipulatio  inavouée. 
Entre  elle  et  V adstipulatio  patente  il  n'y  a  aucune 
différence  de  fond,  il  n  y  a  qu'une  différence  de 
forme. 

1541.  — La  différence  de  forme  consiste  en  ce 
que,  dans  la  corréalité  active,  l'interrogation  de 
tous  les  créanciers  précède  la  réponse  du  promet- 
tant. 

—  «  Spondes  ne  mihi  decem?  »  interroge  le  pre- 
mier créancier. 

—  Spondes  ne  mihi  idem?  »  interroge  le  second. 
Alors  seulement  le  promettant  répond  :  «  Spon- 

deo  *  ». 

1541  bis,  — .  Supposons  au  contraire  une  adsti- 
pulatio dont  on  n'a  point  déguisé  le  caractère. 

—  «  Spondes  rie  mihi  decem?  »  interroge  le  cré- 
ancier. 

1  Instlt.»  de  duàb,  reto,pr. 
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—  «  Spondeo  »,  répond  le  promettant. 

Uadstipulator  prend  alors  la  parole  «  Spondès 
ne  miht  idemi  ». 

Et  le  promettant  de  répondre  une  seconde  fois 
«  spondeo  »'. 

Cela  ne  change  rien  à  la  situation  du  promet- 
tant, mais  cela  a  l'avantage  de  fixer  les  rapports 
des  deux  créanciers  dont  le  second,  dans  la  der- 
nière hypothèse,  n'est  que  le  mandataire  du  pre- 
mier. 

1542.  —  Effets  de  la  corréalité  active  : 

1**  à  V égard  du  débiteur  :  Chacun  des  correi  are- 
dendi  peut  recevoir  le  paiement  de  la  créance,  et 
le  paiement  fait  par  le  débiteur  à  Tun  des  cocré- 
anciers  le  libère  vis-à-vis  de  tous  les  autres.  —  Cha- 
cun des  correi  credendi  peut  exercer  des  poursuites 
contre  le  débiteur  à  concurrence  de  la  totalité  de 
la  créance. 

Mais,  sitôt  que  la  litiscontestatio  s'est  opérée  en- 
tre le  débiteur  poursuivi  et  le  créancier  poursui- 
vant, l'obligation  est  éteinte  à  l'égard  de  tous  les 
cocréanciers.  En  eflfel,  l'obligation  originaire  qui 
comportait  plusieurs  créanciers  a  été  novée  (éteinte 
par  conséquent)  par  l'effet  de  la  litiscontestatio  et 
remplacée  par  l'obligation  de  défendre  au  procès 
et  d'exécuter  leywû?2ca/wm,  obligation  dans  laquelle 
ne  figure  qu'un  seul  créancier  :  le  poursuivant*. 

1543.  —  2"  Entre  les  correi  credendi  :  Cet  effet 
variera  suivant  la  nature  des  rapports  qui  lient 
entre  eux  les  correi  credendi.  S'ils  sont  associés, 


1  Gaina,  3, 110,  114. 

S  Dig.,  de  novaL  et  deleg.t  31, 1  (Vennleias)  :  Chacun  des  créanden  oor- 
réaux  peut  aussi  faire  une  novation  ou  une  acceptilatlon. 
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celui  qui  aura  touché  le  montant  intégral  de  la 
créance  devra  faire  à  ses  coassociés  raison  de  leur 
part  et  il  en  sera  tenu  par  l'action  pro  socio.  Si  un 
des  correi  credendi  fisi  seul  intéressé  et  si  les  autres 
jouent,  en  réalité,  le  rôle  à'adstipuiatores,  il  faut 
distinguer.  Si  c'est  l'intéressé  qui  a  touché  le 
montant  de  la  créance,  il  n'a  de  compte  à  rendre 
à  personne;  si  le  montant  de  la  créance  a  été  tou- 
ché par  un  des  adstipuiatores  occultes,  la  somme 
touchée  devra  être  rendue  intégralement  à  celui 
qui  doit  en  bénéficier,  et  le^correus  qui  Ta  touchée 
y  sera  contraint  par  l'action  mandati  directa. 

B 

1544.  —  Govvei  promittendi  (on  debendi)  : 

Un  seul  créancier,  plusieurs  débiteurs  dont  cha- 
cun peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  est  tenu  d'ac- 
quitter le  montant  intégral  de  la  dette.  Telle  nous 
apparaît  la  corréalité  passive. 

1545.  —  Extinction  delà  dette corréale : 

La  dette  corréale  est  éteinte  :  1**  par  le  paiement 
qu'en  effectue  un  des  codébiteurs  [alter  solvendo 
omnium  perimit  obligationem  et  omnes  libérât). 

1546.  —  2**  Parl'acceptilation  faite  par  le  créan- 
cier à  l'un  des  codébiteurs  solidaires;  car l'accepti- 
lation  équivaut  au  paiement  :  elle  atteint  l'obliga- 
tion objectivement  et  la  fait  disparaître  comme  le 
paiement  lui-même. 

1547.  —  Le  pactum  de  non  pete?ido  fait  par  le 
créancier  avec  l'un  des  codébiteurs  n'a  pas  la  même 
valeur;  il  n'éteint  l'obligation   qu'à  concurrence 
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de  la  part  du  débiteur  auquel  la  remise  a  été  con- 
sentie *. 

1548.  —  Extinction  litiscontestatione.  — 
Réforme  de  Jastinien  :  3^  La  Utiscontestatio 
avec  un  codébiteur  éteint  l'obligation  à  Tégard  de 
tous  les  autres. 

On  pourrait  dire  que  l'obligation  corréale  est 
moins  une  obligation  commune  à  tous  les  correi 
debendt,  qu'une  obligation  qui  flotte  entre  eux. 
jusqu'au  moment  où  la  luiscontestalio  l'a  fixée  sur 
la  tête  de  l'un  d'eux. 

Si  donc  le  créancier  s'est  adressé,  dans  ses  pour- 
suites, à  un  débiteur  insolvable,  ce  sera  tant  pis 
pour  lui;  il  ne  pourra  exercer  de  nouvelles  pour- 
suites contre  les  autres  codébiteurs. 

1349.  —  Ce  système,  que  justifiait  en  droit  l'efl^et 
extinctif  de  la  Utiscontestatio^  a  disparu  sous  Justi- 
nien.  Justinien  décide  en  effet  que  les  correi  de- 
bendi  ne  seront  plus  libérés  litiscontestatione^  mais 
seulement  solutione  :  c'est-à-dire  que  le  créancier 
qui  n'aura  pu  obtenir  d'un  premier  défendeur  le 
paiement  intégral  de  sa  créance  pourra  agir  contre 
les  autres  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  complètement  dés- 
intéressé. C'est  réconomie  de  notre  théorie  ac- 
tuelle des  obligations  solidaires)  ^ 

1S50.  —  Rapports  des  Gorrei  debendi  entre 

eux  :  Le  correus  debendi  qui  a  payé  la  dette  en 
totalité  a,  en  principe,  un  recours  contre  ses  codé- 
biteurs :  recours  dont  le  montant  et  le  mode  de 


1  Dig.,  de  pact,  26  pr.  (Paul).  Paul  admet  cependant  la  solntion  contraire 
8i  les  correi  debendi  sont  associés. 
3  Code  de  Jlde^,,  28,  2  (Justinien). 
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recouvrement  doivent  être  fixés  conformément  aux 
distinctions  exposées  plus  haut  en  matière  de  cor- 
réalité  active  (V.  suprà^  n.  1543).  Si  les  correi  de- 
bendi  sont  associés,  le  correusç[m  a  payé  réclamera 
de  ses  coïntéressés  leur  contribution  à  la  dette,  et 
exercera  son  recours  au  moyen  d'une  action  pro 
socio.  Si  le  correus  qui  a  payé  est  en  réalité  le  seul 
débiteur,  si  les  autres  ne  sont  que  ses  cautions,  le 
paiement  qu'il  aura  effectué  restera  à  sa  charge. 
S'il  n'est  qu'une  caution,  il  recourra  pour  le  tout 
contre  le  correus  débiteur  principal  par  l'action 
mandati  contraria, 

1551.  —  Obligation  122  SoJidlZIQ  ;  L'obligation 
corréale  proprement  dite  ne  peut  naître  que  d'un 
contrat  ou  d'un  testament. 

L'obligation  in  solidum  (on  dit  souvent  :  la  soli- 
darité imparfaite)  résulte  des  délits  ou  des  quasi- 
délits  imputables  concurremment  à  plusieurs  per- 
sonnes' ;  —  et  même,  dans  le  dernier  état  du  droit, 
de  certaines  obligations  quasi-contractuelles,  et  de 
certaines  fautes  contractuelles  (p.  ex.  :  responsabi- 
lité de  plusieurs  cotuteurs). 

1552.  —  La  grande  différence  entre  l'obligation 
corréale  et  l'obligation  in  solidum  consiste  en  ce 
que,  nième  avant  Justinien,  les  codébiteurs  du 
solidum  n'étaient  pas  libérés  litiscontestationCy 
mais  seulement  solutione.  Justinien  n'a  fait  qu'em- 
prunter la  règle  de  l'obligation  in  solidum  pour 
l'appliquer  aux  obligations  corréales. 

1  QAtzxàisï^NouoeUe  Revue  hUloriqvjet  1886. 
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CHAPITRE  II 
Le   cautionnement. 


SECTION  1 
Histoire  du  cautionnement. 

1553.  —  PRJEDES  ET  VADES  .'  Les  plus  anciennes  cautions 
connues  du  droit  romain  sont  les  prœdes  et  les  vadesK 

Les  prœdes  sont  des  cautions  reçues,  pour  leurs  créances, 
par  l'État  ou  par  les  cités.  Leur  engagement  se  formait  proba- 
blement par  contrat  verbal  :  «  Prœs  es?  — Prœs  sum  ».  C'étaient 
des  expromi§sore8  plutôt  que  dès  adpromissores.  Leur  inter- 
vention avait  pour  effet  de  dégager  le  débiteur  principal.  Nous 
en  avons  la  démonstration  bien  frappante  dans  le  marché  de 
Pouzzoles  où  nous  voyons  l'entrepreneur  des  travaux  ordon- 
nés par  la  ville  se  porter  lui-même  prœs  à  côté  de  ses  prœdes 
pour  ne  pas  demeurer  en.  dehors  de  Tobligation^. 

1554.  •—  Nous  avons  déjà  rencontré  les  prœdes  en  étudiant 
la  procédure  des  actions  réelles  au  temps  des  actions  de  la 
loi  .-prœdes  sacramenti,  prœdes  litis  ac  vindiciarum  ;  leur  enga- 
gement ne  profitait  que  par  voie  indirecte  à  l'adversaire  de  la 
partie  pour  laquelle  ils  s'engageaient,  car  cet  engagement  était 
pris  non  envers  la  partie,  mais  envers  le  magistrat.  Le  plai- 
deur triomphant  qui  exerce  la  manus  injectio  contre  les  prœdes 
agit,  pour  ainsi  dire,  en  qualité  de  subrogé  aux  droits  de 
rÉtat. 

1555.  —  Sur  les  vades  nous  n'avons  guère  de  renseigne- 
ments :  nous  savons  que  le  vadimonium  a  pour  objet  de  ga- 
rantir la  comparution  en  justice  d'une  partie;  mais  nous  ne 
pouvons  dire  d'une  manière  certaine  si  l'engagement  du  vas 

1  Conf.,  Girard,  Manuel,  727, 
3  Girard,  Textes,  p.  767. 
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était  pris  envers  le  magistrat  ou  envers  la  partie  :  «  Prolétaires 
et  contribuables,  vades  et  subvades,  les  25  as,  le  talion,  toute 
cette  vieillerie  de  la  loi  des  XII  Tables  a  été  enterrée  par  la  loi 
iEbutia,  si  ce  n*est  dans  les  causes  cent um virales  n  (Aulu- 
Gelle)  *. 

4b56.  —  Les  vades  comme  les  prœdes  étaient  non  des  cau- 
tions (adpromissores)^  mais  des  obligés  sous  la  condition  sus- 
pensive de  l'inexécution  de  l'obligation  par  l'obligé  principal 
{eocpromissores  conditionnels)  ^. 

1557.  —  Sponsores  et  Mepromissores  :  La 

véritable  adpromissio^  rengagement  accessoire  à 
robligatioQ  d'un  débiteur  principal,  n'apparaît  à 
Rome  qu'avec  les  sponsores  (nécessairement  ci- 
toyens puisque  la  sponsio  n'est  accessible  qu'aux 
citoyens  Romains)  et  les  fidepromissores  qui  peu- 
vent être  pérégrins. 

Lbl sponsio  ei\a,  fidepromissio  doivent  être  fort  an- 
ciennes, à  en  juger  par  cette  particularité  essentiel- 
lement archaïque,  que  l'obligation  du  sponsor  ou 
du  fidepromissor  est  passivement  intransmissible 
aux  héritiers;  mais  il  est  impossible  de  préciser  la 
date  de  leur  introduction;  nous  ne  nous  arrêterons 
pas  aux  conjectures  plus  ou  moins  ingénieuses  qui 
ont  été  formulées  à  cette  occasion  *. 

1558.  —  Fidéjassears  :  L'introduction  des 
fidéjusseurs  se  place  entre  la  loi  Cicereiade  581  de 
R.  qui  ne  les  connaît  pas  encore,  et  la  loi  Cornelia 
de  666  par  laquelle  ils  sont  visés.  —  Encore  les 
dates  des  deux  lois  ne  sont-elles  pas  admises  comme 
certaines  par  tous  les  romanistes*. 

1  Auln-Qelle,  NuUs  attiques,  16, 10. 
3  V.  Ouq,  Instttuiions,  p.  381. 

3  Gaius,  8, 115  et  s. 

4  La  date  de  666  est  donnée  par  M.  Cuq,  InatitutionSf  p.  700.  La  loi  Gor- 
nélia  ne  serait  pas,  en  ce  cas,  de  la  dictature  de  Solla  qui  se  place  en  672. 
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1559.  —  Mandatum  peGuniw  Gredendœ  :  — 
Pacte  de  constitnt.  —Reoeptum  :  Le  système 

des  garanties  personnelles  du  droit  romain  se 
complète  par  le  mandatum  pecunisa  credends, 
mandat  donné  par  une  personne  à  une  autre  de 
prêter  de  l'argent  à  un  tiers  aux  risques  et  périls 
de  la  première;  par  le  conslitutum  debiti  alieni 
dont  nous  avons  donné  le  mécanisme  en  traitant 
des  pactes  prétoriens  (V.  n.  1344)  ;  —  enfin  par  le 
receptum  argentariorum^  de  bonne  heure  en  usage 
mais  également  d'origine  prétorienne  (quoique  une 
opinion  contraire  ait  été  longtemps  enseignée)  (V. 
n.  1348). 

1560.—  Loi  Cornélia  :  Une  loi  Cornélia(de  la  dictature 
de  SuUa  sans  doute)  *  défendit  à  tout  adpromissor  de  s'obliger 
pour  le  même  débiteur,  au  profit  du  même  créancier,  dans  le 
courant  de  la  même  année,  pour  plus  de  20.000  sesterces. 
—  Un  adpromissor  a-t-il  dépassé  ce  chiffre,  il  n'est  tenu  qu'à 
concurrence  de  20.000  sesterces  2  et  le  juge  ne  pourrait  le 
condamner  au  delà  du  modus  de  la  loi  Cornélia  sans  faire  le 
procès  sien. 

La  loi  Cornélia  s'appliquait  aux  fidéjusseurs  aussi  bien 
qu'aux  sponsores  et  fidepromissores. 

1561.  —  Comparaison  des  Méjnssenrs 
avec  les  sponsores  et  ûdepromissores  :  La 

sponsio  et  la  fidepromissio  étaient,  à  bien  des  titres, 
des  garanties  insuffisantes  : 

r  La  sponsio  et  la  fidepromissio  ne  pouvaient 
accéder  qu'à  une  obligation  verbale*. 

2°  En  vertu  d'une  loi  Furia  de  sponsii,  qui 
semble  devoir  être  placée  dans  le  premier  quart 

1  Sic,  Girard.  V.  néanmoins,  suprà,  n.  1558,  note  4, 

2  S'aglt-ll  deseaterUi  (le  sestertiua  vaut  0,20)  ou  de  sestertia  Qeaestertium 
vaut  200  fr.)  ?  Probablement  de  eeatertU, 

8  Gains,  3, 119. 
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du  VI"  siècle,  Tobligalion  du  sponsor  et  du  fidepro- 
missor  s'éteignait  ipso  jure  au  bout  de  deux  ans 
{biennio  liber anlur)  *. 

3**  L'obligation  des  sponsores.ei  de^  fidepromisso- 
reSy  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  ne  passait 
pas  à  leurs  héritiers*. 

l'^Toujours  d'après  la  loiFuria,  lorsqu'il  y  a  plu- 
sieurs sponsores  ou  fidepromissores^  la  dette  se  di- 
vise entre  les  sponsores  o\i  fidepromissores  vivants 
—  solvables  ou  insolvables  —  au  moment  de  l'é- 
chéance. Les  risques  d'insolvabilité  sont  donc  sup- 
portés parle  créancier.  Mais,  comme  la  loi  Furia 
n'est  applicable  qu'en  Italie,  les  sponsores  ^i  fide- 
promissores des  provinces  sont  tenus  m  solidum^  et 
à  perpétuité'. 

5**  Une  loi  Apuleia,  que  Gains  nous  donne  posi- 
tivement pour  antérieure  à  la  loi  Furia,  avait  in- 
troduit entre  les  fidepromissores  et  sponsores,  une 
sorte  de  société  [qiiamdam  societalem  introduxit)  à 
raison  de  laquelle  Vadpromissor  ({m  avait  payé  plus 
que  sa  part  avait  un  recours  contre  les  autres.  La 
loi  Furia  n'avait  ni  reproduit  ni  rappelé  cette  dis- 
position de  la  loi  Apuleia,  et  Ton  se  demandait  si, 
après  la  loi  Furia^  le  recours  établi  par  la  loi  Apu- 
leia avait  subsisté  au  profit  des  adpromissoj^es 
d'Italie. 

6"*  Une  loi  Cicerei(idL\dM  obligé  le  créancier  à  dé- 
clarer, au  moment  même  de  l'adpromission,  com- 
bien il  entendait  recevoir  à'adpromissores.  Si  cette 
déclaration  n'avait  pas  été  faite,  les  sponsores  et 
fidepromissores  avaient   le  droit,  dans  les  trente 


1  Gaina,  3,  121. 
S  Gaiua,  3,  120. 
3  GaiuB,  3,  130, 131, 121  a,  123. 
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jours,  d'intenter  une  aclion  préjudicielle  {prœju- 
dicium  legis  Cicereiœ),  pour  se  faire  déclarer  libé- 
rés*. 

Les  fidéjusseurs  au  contraire  :  1**  peuvent  accé- 
der à  toute  espèce  d'obligations;  2*  sont  obligés  in 
perpetuum;  3**  transmettent  leur  obligation  à  leurs 
héritiers. 

4*  Au  cas  de  pluralité  de  fidéjusseurs,  l'obliga- 
tion ne  se  divise  qu'entre  les  fidéjusseurs  solvables 
(V.  m/m,n.  1572). 

Mais  le  bénéfice  du  recours  de  la  loi  Apuleia{V. 
5*),  et  \di  praedictio  de  la  loi  Cicereia(V.  6**)  avaient 
été  étendus  aux  fidéjusseurs. 

1562.  —  On  comprend,  dès  à  présent  sans  peine, 
le  motif  de  la  création  de  la  fidejussio.  D'un  em- 
ploi plus  général  et  plus  facile  que  la  sponsio  et  la 
fidepromissio,  par  sa  perpétuité,  sa  transmissibilité 
passive,  par  la  solidarité  qu'elle  établissait  entre  les 
cofidéjusseurs,  elle  protégeait, d'unemanière beau- 
coup plus  efficace,  les  intérêts  du  créancier. 


SECTION  II 
Effets  du  cautionnement. 

1563.  —  Nous  distinguerons  en  cette  matière 
l'hypothèse  où  il  n'existe  qu'une  seule  caution,  et 
celle  où  plusieurs  adpromissores  se  sont  portés 
garants  de  l'obligation  principale. 

1564.  —  Droit  de  poarsaiteda  créancier  : 

Le  créancier  peut-il,  à  son  gré,  poursuivre  soit  le 
débiteur,  soit  la  caution? 

1  Galas,  3,  123. 
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On  trouve  dans  la  correspondance  de  Cicéron 
une  lettre  dans  laquelle  il  est  dit  qu'il  y  a  à  pour- 
suivre la  caution  avant  le  débiteur  principal  ques- 
rfam  SujwTuia,  une  certaine  honte*;  cela  ne  peut 
se  faire,  dit  un  texte  attribué  à  Quintilien,  saho 
pudore^.  D'après  un  fragment  du  Digeste,  cette 
insolence  expose  le  créancier  à  une  action  injuria- 
rum  du  débiteur  principal.  En  somme,  la  pour- 
suite intentée  d'abord  contre  la  caution  disqualifie 
le  créancier. 

Mais  alors,  à  quoi  servira  le  cautionnement? 
car  il  est  bien  évident  que  la  litiscontestatio 
opérée  avec  le  débiteur  principal,  si  l'on  commence 
par  lui,  aura  pour  effet  de  libérer  la  caution. 

Il  arrivait  au  créancier,  du  temps  de  Cicéron,  un 
accident  qui  n'est  pas  très  rare  :  il  avait  pour  lui 
la  loi,  contre  lui  les  mœurs,  les  bienséances. 

1564  bis,  —  Pour  tourner  la  difficulté  les  Ro- 
mains s'avisèrent  de  l'artifice  suivant  :  le  créancier 
au  lieu  de  diriger  son  action  contre  Vadpromissor, 
se  faisait  donner  par  celui-ci  mandat  de  poursuivre 
le  débiteur  principal.  Si, en  exerçant  cette  poursuite, 
il  ne  réussissait  pas  à  se  faire  payer,  il  recourait 
contre  l 'adpromissor  pa  r  l'action  mandati  contraria. 
Cet  artifice  devait  tout  naturellement  conduire  à 
l'invention  du  mandatum  pecunice  credendm  dont 
nous  parlerons  un  peu  plus  loin  (V.  infrà^  n°  1S66). 

1565.  —  Fidejussio  indemnitatis  :  Dans  le 

même  but,on  imaginala  fidejussio  indemnitatis.ku 
lieu  de  promettre  au  créancier  ce  que  lui  devait  le 


1  cicéron,  Lettres^  16,  15. 

2  Déclam,  (attribuée  ù  Quialillen),  273. 

3  DIg.,  deinj.,  19. 
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débiteur  principal^  la  cautioa  lui  promettait  ce  quHl 
ne  pourrait  obtenir  du  débiteur  principal^  elle  s'en- 
gageait à  le  pendre  indemne  M)e  sorte  qu'avant  de 
poursuivre  la  caution,  le  créancier  était  obligé  d'é- 
puiser les  poursuites  contre  le  débiteur  principal 
(c'est  ce  que  l'on  appelle  aujourd'hui  discuter  ]e  dé- 
biteur principal,  ce  qui  s'appelait  en  droit  romain 
excutere  —  secouer  —  ce  débiteur  comme  l'arbre 
dont  on  veut  faire  tomber  les  fruits).  Rien  n'em- 
pêchait, après  une  tentative  infructueuse  ou  insuf- 
fisamment fructueuse  contre  le  principal  obligé,  d'a- 
gir contrela  caution.  On  nedemandaitpas  àcelle-ci 
le  même  objet;  elle  n'avait  pas  promis  ce  que  de- 
vait  le  débiteur  principal,  mais  ce  quHl  ne  paierait 
pas.  On  n'avait  donc  pas  à  redouter  Tapplication 
de  la  règle  «  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  ». 

1566,  —  Mandatum  peemisB  credendsB  :  Un 

moyen  non  moins  ingénieux,  et  probablement 
plus  récent,  d'éviter  l'effet  exlinctif  de  la  litiscon- 
testatio  consiste  à  déguiser  le  cautionnement  sous 
la  forme  d'un  mandat  {mandatum  pecunix  cre- 
dendœ).  Au  lieu  de  cautionner  Titius  près  de  Ma^- 
vius,  je  donne  à  Maevius  mandat  de  prêter  à  Titius 
la  somme  dont  ce  dernier  a  besoin.  Si  Maevius 
n'est  pas  payé  par  l'emprunteur,  il  se  retourne 
contre  moi  et  me  demandera,  par  une  action  man- 
dati  contraria,  de  le  rendre  indemne  des  débour- 
sés qu'il  a  faits  pour  l'exécution  de  son  mandat*. 
Cela  aboutit  en  somme  à  un  cautionnement,  et 
l'identité  de  fond  des  deux  opérations  apparaît  si 
bien  sous  les  différences  de  forme  qu'il  est  traité 

1  DIg.,  de  verb.  ttignif.,  160  (Galu8);tî6  reb,  cred.,  42  pr.  (Oelsus)  ;  de  aoîut. 
et  Uher.  21  (Paul). 

2  D\g.,  de  fldeij.  et  mand.,  71,  2  (Paul)  ;  Ibid,,  13  (Julien). 
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dans  un  même  titre  du  Digeste  de  fidejussoribus  et 
mandatoribus, 

Lemandatumpeamiœcredendce  présenie^comme 
la  fidejussio  indemiiitatis^  l'avantage  de  permettre 
au  créancier  des  poursuites  successives  contre  le 
débiteur  et  la  caution.  L'action  exercée  contre  le 
débiteur  principal  n'éteint  pas  le  droit  de  pour- 
suivre le  mandator  pecuniœ  credendœ^  puisque  les 
deux  poursuites  n'ont  pas  le  même  objet;  la  pre- 
mière vise  la  restitution  d'un  mutuum,  c'est  une 
condictio  certœ  pecuniœ ^  la  seconde  est  une  action 
de  bonne  foi  {contraria  mandait)  par  laquelle,  con- 
formément au  droit  commun,  un  mandataire  ré- 
clame les  impenses  que  lui  a  coûtées  l'exécution 
des  ordres  du  mandant, 

1567.  —  Différence  entre  le  manvatdm  pecunj^  crb" 
dbndjE  et  la  fjdbjossio  :  Le  mandatum  pecuniœ  credendae 
diffère  de  la  fidejussio  ;  1°  par  cet  avantage  qui  vient  d*étre 
exposé,  que  le  cautionnement  donné  sous  cette  forme*ne  s'éteint 
pas  par  la  litiscontestàtio  opérée  avec  le  débiteur  principal; 
2*»  en  ce  qu'il  précède  nécessairement  Tobligation  principale, 
tandis  que  la  fidejussio  peut  être  antérieure,  concomitante  ou 
postérieure  à  cette  obligation  (si  elle  est  antérieure,  elle  est 
conditionnelle  et  ne  devient  valable  que  si  l'obligation  princi- 
pale vient  ensuite  à  se  former);  3°  en  ce  qu'il  est  un  contrat 
synallagmatique  et  de  bonne  foi,  tandis  que  la  fidejussio  est 
un  contrat  unilatéral  et  de  droit  strict;  4°  en  ce  qui  concerne 
la  cession  des  actions  (V.  infrà,  n.  4578, 1579). 

1568.  —  5°  Enfin,  dans  le  mandatum  pecuniœ  credendœ,  si 
le  mandataire  renonce  aux  sûretés  qu'il  s'est  fait  donner  par 
l'emprunteur,  et  qu'il  poursuive  le  mandant  en  paiement  (par 
l'action  mandati  contraria),  le  mandant  lui  opposera  «  qu'il  a 
manqué  à  son  devoir  de  mandataire  en  ne  conservant  pas  les 
sûretés  qui  devaient  lui  être  cédées,  et  que  ce  manque  de  bonne 
foi  ou  de  prudence  le  dégage,  lui  mandant,  de  toute  obliga- 
tion »  ^ 

1  DIg.,  Mandati  vél  contra^  28  (XJlplen)  j  De  soluU  et  liher.^  95, 11  (Pafl- 
nlen). 
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La  fîdéjussion,  au  contraire,  qui  est  un  contrat  unilatéral, 
ne  crée  aucune  obligation  à  la  charge  du  créancier;  par  consé- 
quent, le  fidéjusseur  ne  peut  lui  demander  compte  de  ce  qu*il 
a  compromis  son  recours  en  se  mettant  dans  Timpossibilité  de 
lui  céder  ses  actions*. 

1569.  —  6»  Enfin,  les  lois  Cornélia  et  Cicereia,  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut  (V.  n*'"  i558,1560),  ne  s'appliquent  qu'à 
Vadpromissio  et  non  au  mandatum  pecuniœ  credendae. 

1S70.  —  Bénéfice  de  discussion  :  En  539, 
Justînien  introduisit  un  moyen  plus  simple  et  plus 
général  de  faire  peser  sur  le  débiteur  principal  le 
poids  de  la  première  poursuite;  il  créa  le  bénéfice 
de  discussion*. 

La  litiscontestatio  faite  avec  le  débiteur  princi- 
pal cesse  d'être  libératoire  au  regard  du  fidéjus- 
seur; mais  celui-ci  a  le  droit  d'invoquer,  s'il  est 
poursuivi  le  premier,  le  bénéfice  d'ordre  ou  dedis- 
cussion  {beneficium  ordinis  vel  eœcussionis)^  excep- 
tion au  moyen  de  laquelle  il  fait  renvoyer  le  créan- 
cier à  se  pourvoir  d'abord  contre  le  débiteur 
principal. 

1570  bis.  —  Justînien  affîrme,  dans  sa  constitution,  qu'il  ne 
fait  que  donner  le  caractère  légal  à  une  situation  qui,  dans  la 
pratique,  était  habituellement  consacrée  par  la  convention  des 
parties.  La  pratique  signalée  par  Justinien  n'a  pu,  dans  tous 
les  cas,  prendre  naissance  qu'à  une  époque  où  l'on  avait  déjà 
cessé  d'attribuer  un  effet  extinctif  à  la  litiscontestatio. 

SECTION  111 
Pluralité  d'adpromissores  et  bénéfice  de  division. 

157!.  —  Loi  Fnria  :  En  vertu  de  la  loi  Furia 
desponsu,  la  division  de  la  dette  s'opérait  de  plein 

1  Code  de  fidéj.,  35  (Dlodétien  et  Maxlmlen). 

2  NoY.  4, 1  (Justinlea). 
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rfro2V  (elle  n'avait  donc  pas  besoin  d'être  demandée) 
entre  tous  les  sponsores  et  fidepromissores  vivants 
(solvables  ou  non)  au  momeut  de  Téchéance,  de 
sorte  que  chacun  n'était  obligé  que  pour  sa  part 
virile  \ 

1572.  —Rescrit  d'Hadrien  :  Un  rescrit  d'Ha- 
drien [epistula  D.  Hadriani)  accorda  le  bénéfice  de 
division  aux  fidéjusseurs,  mais  dans  des  conditions 
très  différentes  de  celles  qui  avaient  été  établies 
par  la  loi  Furia  au  profit  des  sponsores  et  fidepro- 
missores, 

1**  La  division  ne  s'opère  pas  entre  tous  les  cofi- 
déjusseurs  vivants,  mais  seulement  entre  tous  les 
cofidéjusseurs  solvables.  Ce  qui  entraîne  cette  con- 
séquence que  l'insolvabilité  d'un  sponsor  ou  d'un 
fidepromissor  ne  nuit  qu'au  créancier,  tandis  que 
l'insolvabilité  d'un  fidéjusseur  est  supportée  par 
ses  cofidéjusseurs  sans  que  le  créancier  ait  à  en 
subir  aucune  atteinte. 

2°  La  division  n'a  lieu  qu'au  jour  de  la  pour- 
suite et  non  au  jour  de  l'échéance  ^ 

3**  La  division  entre  les  cofidéjusseurs  ne  se  pro- 
duit pas  de  plein  droit,  mais  elle  est  opposée  par 
le  fidéjusseur  au  créancier  qui  lui  réclame  le 
solidumj  sous  la  forme  d'une  exception  insérée  dans 
la  formule  «  si  non  et  illi  solvendo  sint  ».  Le  juge 
est  invité  à  ne  condamner  le  fidéjusseur  poursuivi 
in  solidum  que  «  si  les  cofidéjusseurs  ne  sont  point 
solvables^  ». 


1  Galus.  8, 121. 

2  Gaius,  3, 121. 

3  DIg.,  de  fldej.  et  mand.^  28  (Panl).  M.  Gii'ard  pense  qae  la  âivisioa  pou» 
yait  aussi  être  provoquée  par  le  refus  du  magistrat  {denegatio  actiônis)  de 
délÎTrer  la  formale  pour  le  tout  (Girard,  Manuel,  p.  731,  n.  6). 
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1S73.  —  Conformément  .à  la  règle  qui  veut  que 
le  défendeur  fasse  la  preuve  de  l'exception  quil  in  - 
voque/\\  appartient  au  fidéjusseur  poursuivi  in  so- 
lidumde  prouver  la  solvabilité  desescofidéjusseurs. 


SECTION  IV 

Recours  des  adpromissores  et  bénéfice 
de  cession  d'actions. 

1574.— Recours  des  adpromissores  :  Vad- 

promissor  qui  a  payé  la  dette  du  débiteur  princi- 
pal a,  —  c'est  de  toute  justice,  —  un  recours 
contre  celui-ci. 

1575.  —  Aotio  depensi  :  Ce  recours  était  or- 
ganisé au  profit  des  sponsores  (et  non  au  profit  des 
sponsores  et  des  fidepromissores,  comme  on  ren- 
seigne souvent),  par  une  loi  Publilia  (date  incon- 
nue). Le  sponsor  non  remboursé  dans  les  six  mois 
avait  contre  le  débiteur  principal  l'action  depensi^ 
qui  s'exerçait  par  voie  de  matius  injectio  projudi- 
caio\ 

1576.  —  Recours  des  fidéjussenrs.  — 

Quant  aux  fîdéjusseurs,  ils  exerçaient  un  recours 
au  moyen  de  Faction  mandati  contraria  quand  ils 
avaient  cautionné  le  débiteur  sur  sa  demande,  et 
par  Faction  contraria  negotiorum  gestorum,  lors- 
qu'ils s'étaient  portés  cautions  sans  Tordre  ou  plu- 
tôt là  prière  du  débiteur  principal*. 

Ressource  bien  insuffisante  quand  le  débiteur 
est  insolvable! 

1  GaluB,  3, 127;  L.  9, 171;  Cuq,  InstUtitHyris,  p.  703. 

8  Instlt.,  de  ficUij,,  6;  Dlg.,  mandati  vel  contra,  30,  1  (Paul). 
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1577.  —  Bénéfice  de  cession  d'actions. 

Les  prudentes  imaginèrent,  pour  mieux  sauveg 
der  les  intérêts  des  fidéjusseurs,  le  bénéfice 
«  cession  d'actions  »  [exceptio  cèdendarum  ac 
numy. 

11  est  possible  que  la  créance  cautionnée 
garantie  non  pas  seulement  par  la  fidéjuss 
mais  aussi  par  un  privilegium  inter  personales 
tiones,  par  un  gage  ou  une  hypothèque,  —  et  | 
souvent  encore  qu'elle  soit  munie  d'une  action 
droit  strict  {condictio  certœ  pecuniae,  par  ex 
pie)  plus  rigoureuse  que  les  actions  mandati  et 
gotiorum  gestorum  qui  ne  sont  que  des  actions 
bonne  foi. 

En  pareil  cas,  il  est  tout  naturel  que  le  en 
cier  qui,  une  fois  payé  par  la  caution,  n'aura  ] 
besoin  de  ces  garanties,  les  cède  au  fidéjusseur 
le  paie. 

Cette  cession,  que  réclame  la  plus  vulgaire  1 
nêteté,  était  d'abord  facultative  pour  le  créanc 
lesjurisconsultes  la  rendirent  obligatoire  :  et,  { 
arriver  à  ce  résultat,  ils  inventèrent  Vexa 
cèdendarum  actionum  (ou  bénéfice  de  ces 
d'actions)  par  laquelle  le  fidéjusseur  pours 
repoussera  la  demande  du  créancier,  si  celi 
ne  consent  pas  à  lui  céder  ses  actions  avec  to 
les  garanties  qu'elles  comportenl^    • 

4S78.  —  A  quel  moment  doit  intervenir  cette  cession? 
quement  et  dans  la  rigueur  des  principes  juridiques,  avî 
paiement  par  le  fidéjusseur,  car,  une  fois  ce  paiement  ( 
la  créance  s'éteint  avec  toutes  ses  garanties,  et  le  créa 
—  disons  mieux,  Tex-créancier,  —  ne  peut  pas  céder  de 
tions  qu'il  n'a  plus. 

1  Ig.,  de  fidej.  et  mand,^  17  (Julien). 

2  Dig.,  dt  evict.,  65  (Paplnlen). 

B.  84 
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Mais  les  jurisconsultes  ont  considéré  que,  par  Teffet  de  son 
acquittement  par  le  fidéjusseur,  la  créance  était  plutôt  vendue 
qu'éteinte,  et  ils  ont  admis,  sous  FEmpire,  que  la  cession  des 
actions  pouvait  intervenir  non  seulement  avant,  mais  même 
après  le  paiement  par  la  caution  *. 

1579.  —  Il  y  a,  du  reste,  une  caution  qui  était  restée  tou- 
jours en  dehors  de  cet  embarras  :  c'est  le  mandator  peeunix 
eredendœ.  Celui-ci,  en  payant  le  prêteur,  n'acquitte  point  et 
par  conséquent  n'éteint  point  la  dette  de  Pemprunteur;  il  se 
contente  de  rembourser  à  son  mandataire  les  frais  d'exécution 
du  mandat  :  en  conséquence,  la  créance  du  prêteur-manda- 
taire contre  l'emprunteur  subsiste  avec  toutes  ses  garanties  et 
peut  être  cédée  au  mandant-caution  sans  aucune  difficulté. 

1580.  —  Résumé  :  En  résumé  la  cautioa,  dans 
le  dernier  état  du  droit  romain,  jouit  de  trois  bé- 
néfices :  le  bénéfice  de  discussion,  le  bénéfice  de 
cession  d  actions,  et,  quand  il  y  a  pluralité  d'ad- 
promissoresy  le  bénéfice  de  division. 


APPENDICE 
AU  CHAPITRE  II  DU  LIVRE  IV 

De  Vintercessio. 


1581.  —Définition  :  Vintercessio  est  le  fait 
de  s'engager  ou  d'engager  ses  biens  pour  un  tiers, 
près  d'un  tiers,  dans  l'intérêt  d'un  tiers*. 

1582.  —  Interoessio  privative  :  Uinterces- 

sio  peut  être  privative  ou  cumulative  :  elle  est  pri- 


1  DIg.,  de  fidej,  et  mand.t  36  (Paul). 

2  MoUtor,  Omig.,  t.  II,  n.  1113. 
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vative  lorsque  le  tiers  dans  Tinlérêt  duquel  l'on 
intervient  est  dégagé.  Le  type  de  Vintercessio  pri- 
vative est  ïexpromissio  (V.  suprà,  n.  14(3). 

1583.  —  Interoessio  cumulative  :  Vinter- 

cessio  est  dite  cumulative  lorsque  l'obligation  de 
rintervenant  se  cumule  avec  celle  du  débiteur 
dans  rintérêt  duquel  se  produit  l'intervention. 
Sont  en  conséquence  des  faits  d'intercessio  cumula- 
tive :  1®  toutes  les  variétés  d'adpromissio,  c'est-à- 
dire  lasponsio,  la  fidepromissio,  Isifidejussio;  2°  le 
mandatum  pecuniœ  credendœ;  4^  le  constitutum 
debiti  alieni;  S""  l'hypothèque  donnée  en  garantie 
de  la  dette  d'autrui. 

1584.  —  Intérêt  de  la  constatation  de 

ViûterGGSSio  /  Il  y  a  le  plus  grand  intérêt  à  re- 
connaître et  à  définir  les  faits  d'intercessio  parce 
que  Vintercessio  n'est  pas  permise  à  tout  le  monde; 
elle  a  toujours  été  défendue  aux  esclaves  ;  elle  fut, 
presque  dès  le  commencement  de  l'Empire,  défen- 
due aux  femmes.  Une  constitution  d'Auguste  com- 
mença par  prohiber  l'intercession  des  femmes  en 
faveur  de  leurs  maris.  Cette  prohibition  fut- renou- 
velée sous  le  régime  de  Claude  par  un  édit,  et  gé- 
néralisée, sous  lé  même  règne,  par  le  sénatus- 
consulte  Velléien  (46  ap.  J.-C.)  *. 

1585.  —  Le  sénatus-consulte  Velléien  : 

Ce  S.-C.  interdisait  aux  femmes  dHnlercedere  non 
plus  seulement  en  faveur  de  leurs  maris,  mais  en 
faveur  de  toute  personne.  Le  but  primitif  de  ces 
lois  paraît  avoir  été  d'écarler  les  femmes  des  offi- 


1  Dlg.,  (fd  Sen.-cona,  VélU^  3  pr.  (Ulplen), 
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ciaviriiia.  Mais  cette  notion  de  l'incapacité  d'io- 
tercéder  se  modifia  avec  le  temps  et  les  juriscon- 
sultes postérieurs  la  firent  reposer  sur  une  idée  de 
protection  i/eminis  subventum  est)  *. 

1586.  —  La  jurisprudence  appliquait  le  sénatus-consulte 
Velléien  non  pas  seulement  aux  intercessiones  patentes,  mais 
aux  intercessiones  déguisées,  par  exemple,  au  cas  où  une 
fenmie,  au  lieu  de  cautionner  une  personne  près  d'un  tiers, 
empruntait  au  tiers  pour  prêter  à  cette  personne. 

1587.  —  Mais  la  femme  n'est  incapable  que  dans 
les  limites  de  Vintercessioj  c'est-à-dire  de  Vengage- 
ment  pour  un  tiers  dans  rintérét  d'un  tiers.  Elle 
n'est  pas  incapable  d'aliéner  son  bien  pour  en 
donner  l'argent  à  un  tiers,  car  une  aliénation  n'est 
pas  un  engagement.  Elle  pourrait  cautionner  son 
procurator,  car  si  elle  s'engageait  dans  ce  cas  pour 
un  tiers,  ce  ne  serait  pas  dans  f  intérêt  de  ce  tiers, 
mais  dans  son  propre  intérêt  ^ 

1588.  —  Sanction  dn  sénatns-consnlte 

Velléien  :  Lorsque  la  femme  s'est  engagée  au 
mépris  du  sénatus-consulte  Velléien,  l'action  du 
créancier  est  paralysée  par  une  exception  perpé- 
tuelle :  Vexceptio  Senatus-consulti  Velleiani.  La 
femme  qui  a  payé  sans  opposer  l'exception  peut 
exercer  la  condictio  indebiti^  car  la  prohibition  du 
sénatus-consulte  ne  laisse  pas  même  subsister  une 
obligation  naturelle  {totam  obligationem  Senatus 
improbat).  On  voit  que  l'exception  du  S.-C.  Vel- 
léien a  une  toute  autre  portée  que  celle  du  S.-C. 
Macédonien  (V.  ^w/?rd,n.  1066)  puisque  le^/iW/a- 
milias  emprunteur  qui  paie  sans  opposer  Vexcep- 

1  Gide,  Etude  sur  la  cond.  pHvée  de  la  femme,  p.  163  et  s.;  Oig^  hoc  UL, 
(Ulplen). 

2  Dlg.,  ad  Sen,'Con-8.  VeU.,  21  (CJalllstrate).  —  Paul,  SenU,  2, 11,  s. 
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itoS.'C^  Macedoniani^  tenu  d'une  obligation 
turelle,  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé^ 

1589.—  Action  restitutoire  et  institutoire  :  ] 

que  la  femme  est  intervenue  par  voie  à'expromissio^  son 
gation  est  nulle  :  le  prêteur  fait  alors  revivre  la  créanc 
eût  été  éteinte  par  Yexpromissio  si  celle-ci  eût  été  valat 
restitue  au  créancier  une  action  qui,  pour  cette  raison,  es 
reUitutoria^. 

i590.  —  Mais  supposons  que  Tintervention  de  la  fem 
eu  pour  conséquence  non  de  décharger  un  débiteur  ( 
obligation  préexistante,  mais  de  dispenser  une  persom 
s'obliger,  comme  lorsque  la  femme  se  porte,  dès  le  princi 
avant  la  naissance  de  la  dette,  seule  débitrice  à  raison  du 
qui  va  être  fait  à  un  tiers,  le  prêteur,  en  même  temps 
donne  à  la  femme  l'exception  du  sénatus-consulte  Vell 
institue  contre  le  tiers  emprunteur  une  action  utile  à  lac 
on  donne  le  nom  d'action  ÎTistitutona^. 

1S91. —Réformes  de  Jastîmen*.  —  J 

nien  admit  lavalidité  de  larenonciationdeiafer 
au  bénéfice  du  S.-C.  Velléien  :  1**  lorsqu'elle 
firmàit  après  un  délai  de  deux  ans  son  engager 
primitif;  2°  {ov^(\wq  son  intercessio  était  rémi 
rée  ;  3**  lorsqu'elle  renonçait  au  bénéfice  du  si 
tus-consulte  pour  acquérir  la  tutelle  de  ses  enl 
ou  descendants. 

Mais  tout  cela  ne  s'applique  point  et  Vinierd 
de  la  femme  reste  rigoureusement  et  perpétua 
ment  nulle,  lorsque  la  femme  intercède  en  fa' 
de  son  mari. 

1S92.  —  Toute  intercessio  doit  être  consl 
dans  un  écrit  public  signé  (ou  plutôt  scellé 
trois  témoins. 


1  Dlg.,  de  cond.  indeb.,  40  pr.  (Marden). 

2  Dlg.,  ad  S.'C,  Vell.,  8»  7,  8,  9  (Ulplen). 

3  Ibid.,  h.  8,  §  14  (Ulpien). 

4  Code»  ad  S.-C.  Véll,  33-23  i-r.;  Novelle  134,  8  ^JusLUiida), 
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Cognomen,  214. 

Collaiio  bonorum,  996. 
Colonat,  137-139. 
Commerciuniy  185,  200. 
Comices  centuriates,  18. 
— .       curiates,  12. 

—  tributes,  32-33. 
Commissoire  (pacte), -1189, 


Commissoria  (lex\  1252-1254. 
Commodat,  1170-1173. 
Compensation,  1418-1435. 
Composition,  903. 
Comptes  de  tutelle,  383. 

—  de  curatelle,  422. 
Concession  à  précaire,  1250,1328. 
Concubinat,  237,  324,  328. 
Condemnaiio,  506,   529. 
Condictio  (en  général),  1095. 

—  causa  data  causa  non 
secuta,  1320,  1326. 

Condictio,    certas  pecunix,  1095. 

—  certx  rei,  1094-1095. 

—  ex   lege,   1375. 

—  ex  mutuo,  1141, 1149. 

—  furtiva,  935-937. 

—  generalis,   1371-1374. 

—  incerti,  1098. 

—  indebiti,   1364. 

—  ob  turpem  vel  injus- 
tamcausam,  1368. 

Condictio  sine  causa,  1369. 

—  triticaria,  1094. 
Condition  (en  général),  1074. 

—  extinctive,  1449. 

—  suspensive,         1074- 
1078. 

Conductor,  1265-1266. 
Confarreatio,  244. 
Confessio  injure,  556,  et  la  note. 
Confusion,  701,  1453. 

—         délimites,  1380. 
Connubium,  260-268. 
Consensus  curatoris,  418-419. 
Consentement,  1056-1061. 
Consolidation,  721. 
Constitut  (V.  pacte  de). 

—  possessoire,  1250. 
Constitutions  impériales,   74-76. 
Continuation  de  lapossession,654. 
Contravindicatio,  604. 
Contrarius  actus,  1384. 
Contrarius  consensus,  1487-1488. 
Contrats     (notions      générales), 

1011-1021. 
Contrats  consensuels,  1013,  1199 
et  s. 
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Contrats  de  droit    strict  et   de 

bonne  foi,  1022-1031. 
Contrats    formels,    1012,    1079 

et  s. 
Conti-ats  innommés,  1317  et  s. 

—  littens,  1121  et  s. 

—  pignoratifs,    1185-1198. 

—  réels,  1014,  1139  et   s. 

—  verbaux,    1016,     1085 
et  s. 

Contubernium,  261. 
Contumelia  (V.  Injuria). 
Convention  (en  général),  1011. 

—  de  non-garantie,  1235. 
Conventions  libératoires,    1436- 

1451. 

Corpus  en  matière  de  posses- 
sion, 577. 

Corpus  en  matière  de  société, 
1289. 

Corpus  juris  civUis^  93. 

Correi  credendiy  1534-1543. 

—  debendi,  1544-1552. 
Crédit,  904. 

Crétion,  805-806. 

Crimen  suspecti  lutoris^  385. 

—  —       curaloris^    423. 
Culpa  (V.  Faute). 

Cumul  des  actions,  996-1010. 
Curatelle  des  fous,  400-403. 

—  des  mineurs  de  25  ans 
408-423. 

Curatelle  des  prodigues,  404-407. 
Curator  bonorum,  992-993. 

i,  1488. 

D 

0,  950. 
DeniuSy  984. 
,  infedum^  1109. 
injuria  datum,  940  et  s. 
40,  843. 

i  solulumy  1393-1394. 
ri  legibus  scribendis,  36- 

76. 


Deditices  (affranchis),  157,  159. 
Deductio   (du    bonorum  empior), 

1423-1424. 
Deductio  ususfruclus  vel  servUu- 

tis,  692,  707. 
Defraudator,  982,  986. 
Délégation,  1413-1415. 
Délits  en  général,  916. 

—  civils  et   prétoriens,  923- 
926. 

Délits  privés,  919-922, 

—  publics,  918-919. 
Délivrance,  1215-1216. 
Démembrements  prétoriens  de  la 

propriété,  735-746. 
Demeure,  1460-1472. 
Démonstration  506. 
Denegatio    actionis^   557,    1110, 

1572  à  la  note. 
Denuntiatio,  1526. 
Dépôt,  1174  et  s. 

—  irrégulier,  1178. 

—  nécessaire,  1177. 
Derelictio  (V.  Abandon). 
Détention,  574. 
Dictature,  23. 

Dictio  dotis,  843,-  1102-1103. 
Dies  cedit,  882-887. 
Dies  venit,  888-889. 
Diffarreatio,  282. 
Digeste,  95. 
Diligenlia,  1483. 
Displicentiœ  (pactum),  1260. 
Dissolution  des  sociétés,    1291- 

1295. 
Diulurnus  usus,  697-698. 
Divisions  des  contrats,  1015-1021. 
Divorce,  282-284. 
Dol,  957  et  s. 
Dominium  ex  jure  quiritium^  597- 

598. 
Dominium   bonitarium,    599-601. 
Donations  à  cause  de  mort,  855- 

860. 
Donations  entre  époux,  838-840. 

—  entre  vifs,  826-837. 

—  propter  nuptias,    854 
— .      sub  modOy  837, 
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Dot  adventice,  842.  Exceptio 

—  profectice,  842.  ■— 

—  réceptice,  842.  note  3 
Droit  civil,  185-186.  Exceptio 

—  des  gens,  193.  à  îa  n 

—  personnel,  434.  Exceptio 

—  réel,  432-433,  436-437.  — 

—  de  rétention,  1248.  H31-1 
Duplique,  512.  Exceptio 
Durée  des  actions,  535-538  bis.  — 
Duumvirs,  204.  526. 
Dyarchie,  68.  Exceptio 

E  - 

Excuses 

Echange,  1329-1330.  telle,  ; 

Ecoles  de  jurisconsultes,  79-82.  Exécutio 

Ecritures  substantielles  et  pro-  563. 

batoires,  1122.  Exercito 

Edit  des  magistrats,  47-49,  64.  Exhéréd 

--  perpétuel,  83.  Existima 

Effets  de  la  compensation,  1426,  Expensil 

1428-1430.  Expromi 

Effets  de  la    corréalité  active,  Extinctic 

1542.  __ 

Effets  de  la  corréalité    passive,  et  s. 

1544-1550.  Extinctic 

Effets  de  la  vente,  1211.  7O4. 

Eléments  des  contrats,  1038  et  s.  Extinctic 
Emancipation  ancienne,  331-332. 

—  anastasienne,  333. 

—  justinienne,  334. 
Emphytéose,  737-738.  Facerey  i 
Emptio  venditio,  1201.  Faciio  te 
Emptorem  {loi),  1271.  Familia, 
Enrichissement  sans  cause,  1362.  Familix 
Espitola  D.  Hadriani,  1574.  Famille 
Erreur,  1058-1059.  Fardeau 
Erroris  causse  probatio,  167.  Parreum 
Esclaves,  107  et  s.  Fastes  (j 
Etendue  des  pouvoirs  du  man-  Faute  (tl 

dataire,  1301.  —    ac 

Éviction,  1219-1235.  —    di 

Exceptions     (en    général),    510-  foi,  14 

511.  Faute  d 

Exceptio  doli,  971.  strict, 

—  jurisjurandiy  1342.  Fœnus,  : 

—  justi  domina^  622.  Festuca, 
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Fidéicommi»,  813-817  bis,   876- 

877. 
Fidejussio,  1558-1562. 

—  indemnitatis,  1565. 
FidepromissiOf  1557. 
Fiducie,  1161  et  s. 

—  eum  amicoy  1162. 

—  cum  creditorcy  73VJ-746. 
Fiduciaire,  813.  ' 

FUia  familias,  1068-1070. 
Filius   famUias,  221-226,  1065- 

1066. 
Fin  du  mandat,  1300. 
Fisc,  755. 

Flamine  diale,  244,  282, 335. 
Fonds  dotei,  846-848. 

—  italiques,   205,  429,   597. 

—  provinciaux,    598,     624, 
642. 

Formalisme,  444-447  bis,  1012. 
Formes  de  la  novation,  1408. 

—  de  la  stipulation,   1090- 
1092. 

Formulaire  de  Bétiquc,  1164. 
Formule  en  général,  503-504. 

—  arbitraire,  524. 

—  pétitoire,  610. 

—  rutilienne,    1523    à   Ja 
note. 

Fragment  de   Vienne,  596  à  la 

note,  612. 
Fraus  credilorumy  978  et  s. 
Fruits  (acquisition  des),  617-619, 

713. 
Fruits  (division  des),  710-712. 
Furiosus,  400,  403. 
Furtum  (en  général),  927  et  s. 
—      (Variétés  du),  932-934. 

G 

Gage  (V.  Pignus). 
Gaïus,  81. 

Garanties  du  pupille,  387-390. 
—       de  la  restitution  de  la 
dot,  853. 
Genucia  (loi),  1155. 
Uinu«,  "1204,  1457. 


Habitation,  724-725. 
HastayA1\K 
Hérédité,  747-748. 
Héritier  externe,  803. 

—  nécessaire,  800-801. 

—  sien,  802. 
Bonorum  [Jus),  161,   186. 
Honorarium,  1299. 
Hostis,  191. 

Hypothèque,  739-746,11^1193. 


Impetratio  dominii. 

Impubères. 

In  bonis. 

Incapables  de  droit,  1063. 

—        de  fait,  355, 1065  els. 
Incensus,  128. 
Indebitum,  1364-1365. 
Indivisibilité  des  servitudes,  690. 
Indivisibles  (obligations),   1530. 
Indivision,  1379. 
Infans,  369. 

Infantix  proximus,  369. 
Infamie,  352. 
Infitiatio,  950. 
Ingénus,  109. 
Injure  cessio,  631. 
Injuria,  951  et  s. 

—  atrox,  non  atrox,^ô 
Injustocatio,  550. 
Innommés  (contrats),  1317 
Insinuation,  834-835. 
Institor,  1310. 

Institutes  de  Gains,  81. 

—  de  Justinien,  98. 
Institution  d'héritier,  749-752. 
Institutoire  (action),  1589. 
Instrumentum,  238. 

Intentio,  506;  508.  509,  530-534. 
Intercession    1581-1592. 
Interdits  (en  général),  548. 
Interdit  de  precario,  595. 

—  de  superficie,  736. 

—  fraudatoire.  980,  992. 
^       quem  ftmdum,  612. 
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Interdit  quorum  honorum,  822. 

—  salvien,  742-743. 

—  unde  t)i,  594. 

—  uH  possidetiSy  592. 

—  utrubi,  592. 

Intérêts  conventionnels,     1254- 

1260  bis. 
Intérêts   moratoires,  1468-1469. 
Interrogatio  injure^  556-729. 
Invecta  et  tWato,  742. 
Iter,  684. 


Jus  postliminii,  121-122. 

—  publice  respondendi,  77. 

—  utendi,  706. 
Jusjurandum  in  litem^  524. 

—  necessariumy   1339- 
1340. 

Jusjurandum  volunlarium^  1341. 
Justa    causa^    636-638,     1248 

1253. 
Justx  nuptix,  235  et  s. 
Juste  titre,  651. 


Judex  datus^  565  et  la  note  1. 

—  unus,  474,  540. 
Judicaii  actio,  560. 

Judicia  bonse  fidei,  534,  1024. 

—  extraordinaria,    564-566. 

—  imperio   continentia^  541. 

—  ,  légitima^  540. 

—  privata^  920. 

—  publica,  919,  921. 

—  stricH  juris,   1024-1025. 
Jurata  promissio    libertin   1099, 

1101. 
Jus  (œuvres  de  droit). 

—  jElianumj6Q. 

—  Flavianum,  482. 

Jus  (procédure  devant  le  magis- 
trat), 462. 
Jus    absUnendif  802. 

—  abuiendi,  567. 

—  adcrescendi,  753-754,  894, 
898,  900. 

Jus   caduca  vindicandi,  755,  899. 
■—  civile,  184. 

—  disirahendiy  1188. 

—  fruendi,  706,  710. 

—  genlium»  107, 120, 193. 

—  honorarium,  50. 

—  honorum,  186,  193. 

—  italicum,  205. 

—  îiberorum,  396. 

—  naturale,  107. 

—  offerendae    pecunisBf    1192, 
1193. 

Jus   possidendi,  1186, 


Latini  (en  général),  195. 

—  coloniarii,  199. 

—  juniani,  160. 

—  veteres,  198. 
Legis  acliones,  481  et  s. 

—  actio  sacramentit  485,  604- 
607. 

Légitimation,  324-329. 
Légitime,  790. 
Legiiimi,  794. 
Legs  en  général,  865  et  s. 

—  (diverses  sortes  de),  868- 
872. 

—  partiaire,  866-867. 
Lésion,  376,  1205. 

Lex  bonorum  vendendorum  (ca- 
hier des  charges),  561. 

—  commissoria,  1252-1254. 
LibelluSf  566. 

—  repudiif  288. 
Libération  pcr  m  et  libram^  1385, 

1444. 
Liberté,  107. 

—  de  tester,  783-790. 
LibeiiuSf  140. 

—  orcinuSf  145. 
Libripens,  629. 
Litiscontestatio,    525-528,   1416, 

1417,  1548-1549. 
Locatio  condudio,  1262  et  s.  . 

—  —       operarumyi212. 

—  —        operis  faciendi^ 
1273. 

Locatio  çonductio  m,  1270. 


Digitized  by  VjOOQIC 


600 


TABLE   ALPHABÉTIQUE. 


Locotor,  1265-1266. 
Loi,    59-62. 

—  ^butia,  501,  556. 

—  ^lia  Sentia,  153-157. 

—  Apuleiaj  1561. 

—  Aquiliaj  940  et  s. 

—  Aiilia,  36^-B6b. 

—  Atinia,  656. 

—  Calpumiay  1093. 

—  Canuleia,  41. 

—  Cicereia,  1558. 

—  Cincia»  829-833. 

—  Colonix  genetivsR  julix^ 
495  à  la  note. 

Loi    Cornelia  {de  falsis),  123. 

—  —       {de  injuriis),  954. 

—  —  (sur  le  cautionne- 
ment), 1560. 

—  fa/ddta,  879. 

—  Fu^  Caninia,  150-152. 

—  Furia  {de  sponsu)^  1571. 

—  Furia    iestamentaria^   819. 

—  Julia  {de  fundo  dotali) ,  847. 
-—  —  de  mariiandis  ordini- 
bus,  259. 

—  Julia  et  Papia  Poppea,  755, 
899. 

—  Julia  et  Titia,  364-365. 

—  Junia  Norbana^  148-149. 

—  Marcia  {de  fœneraioribus), 
1156. 

Loi   Mtntcifl,  178. 

—  PlsBtoriay  409  et  la  note  3. 

—  Pœtelia  Papiria^  1084- 
1084  bis. 

Loi     Publilia,  1575. 

—  Rubria,  556  à  la  note  562 
à  la  note. 

Loi    Silia,  1093. 

—  Vallia,  496. 

—  Voconia,  879. 
Loi    des  citations,  89. 

-    des  XII  Tables,  34-38. 
Lois  agraires,  56. 

—  caducair-îs,  755,   899. 

—  judiciaires,    57,  477. 
Louage  (V.    Locatio   conductio). 


M 

Magister  bonorum,  992. 

—  navis,  1339. 
Magistrats,  463,  470. 
Mancipation,  629-630. 

—  fiduciaire  de  Pom- 
péi,   1165. 

Mancipiumy  136. 

klandatum  pecunise  credendXt 
1566-1569. 

Mandatum  prindpU^  76. 

Manumissio  (Y.  Affranchisse- 
ment). 

Manus,  235-248. 

M  anus  injectio,  488-489. 

—  —       judicatiy  490. 

—  —        projudicalOy  491. 

—  —       pura^  492. 
Mater  familias,  253. 
Mente  captus,  401. 
Merces,  1262,   1265. 
Metus,  974. 

Mineur  de  25  ans,  408  et  s. 

Minus  petitio,  515. 

Missio  in  possessionem,  550  à  la 
note,  9a3,   1208,  1209. 

Modalités,  1071. 

Modes  d'acquisition  de  la  pro- 
priété, 627-672. 

Mora  creditorisy  1472. 

—  débitons,  1460-1471. 
Mort  (extinction  des  obligations 

'     par    la),   1490-1494. 
Mortis  causa  capiones^  825. 
Muita,  1352. 
Municipes,  204. 
MutusB  petitiones,  1420. 
Mutuum,  1140  et  s. 


N 

NautsB,  1348. 

Nauticum  fœnus,  1157,  1160  bis. 
Négatoire  (action),  728. 
Negotia  nova,  500. 
Negotiorum  gesliOj  1376-1378. 
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Nemo  potest  alteristipulari^  1044- 

1046. 
Nexum,  1080. 
Nomen  gentilitium,  214. 
Nomina  arcaria,  1123. 

—      transcriptitia^  1124-1125. 
Non-représentation,    1302,  1303. 
Non  usus,  702,  721. 
Novation  inter  easdem  personasy 

1403-1407. 
Novation    inter  novas   personas^ 

1399-1402. 
Novation  nécessaire,  1416-1417. 
Novelles,  100. 
Noxalis    actio     caput    sequitur, 

1514. 
Nudum  pactum,  1332-1333. 
Nuncius,  1206. 
Nuncupatio  (testament),  765. 
Nuncupatif,  763,  1083. 


Objet  (des  contrat?),  1039-1042. 
Oblation  à  la  curie,  328-329. 
Obligations  (en  général)  94  et  s. 

—  de    l'acheteur,   1245 
et  s. 

Obligations  des  associés,  1283. 

—  contractuelles,    904- 
910. 

Obligations  délictuelles,  903. 

—  fiduciaires,    905-908. 

—  indivisibles,  1530. 

—  du  localor  et  du  con- 
ductor,  1269,  1272, 1273. 

Obligations  du  mandataire  et  du 

mandant,  1297. 
Obligations  naturelles,  1033-1037. 

—  du     nu-propriétaire, 
720. 

Obligations  du    propriétaire    du 

fonds  servant,  688. 
Obligations       solidaires,      1531 

et  s. 
Obligations  du    vendeur,     1215 

et  s. 


OhsignatiOy  1471  , 
Occupation,  665. 
Officia  virilia^  1585. 
Officium  pietatis,  789. 

—  judicis,  522  et  s. 
Offres   de   paiement,  1471-1472. 
Operœ,  172. 

Optto  tutoris,  394. 
Oratio  Antoniniy  840. 

—  principis,  73. 
Orbus,  755. 

Ordo  judiciorurHy  459-462. 
Origines  de  la  stipulation,  1086- 

1087. 
Ouverture  des  successions,  791. 


Pacta  adjecta,  1353-1359. 

—  nuda,  1332-1335. 

—  vestita,  1336-1352. 
Pacte  en  général,  1332  et  s. 

—  commissoire,  1189. 

—  de    constitut,     1344-1347 
bis. 

Pacte  d'hypothèque,  742-746. 

—  de  non  petendOj  1445-1446. 

—  de  retrovendendOy  1261. 

—  de  serment,  1341-1343. 
Pandectes,  95. 
Paraphernaux,  841. 

Parallèle    entre  le  louage  et  l'u- 
sufruit, 1271. 

Parallèle    entre   les    obligations 
délictuelles  et  contractuelles, 
915. 
.  Pater familias,  .219. 

Patron,  145,  162  à  la  note,  170. 

Pécule    (en   général),    115,  227, 
232. 

Pécule  adventice,  230. 

—  castrenSf  228. 

—  profectice,  231. 

—  quasi  castrens,  229. 
Pecunia,  783. 

Pecus,  941. 

Pénalités  du  furtum,  929-930. 
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Pénalités     de     Vinjuria,     952- 

954  M«. 
Péi:égrins,  191-193. 
Péremption,  539-542. 
Permutatio  (V.  Échange). 
Persecutio,  1441  à  la  note. 
Personnalité   des  sociétés,  1289. 
Personnes  en  général,  102. 

—  morales,  103. 

—  physiques,  103. 

—  alieni  jurU,  219,  299. 

—  mjum,  299,  357. 
Perte  de   la  chose    due,    1454 

Pétition  d'hérédité,  819-821. 
Pignoris  capio,    497. 
Pignus,  1180-1183. 

—  judiciale,  1197. 

Plèbe,  16. 

Plébiscite,  31,  42,  43. 

Pluralité  de  créanciers  et  de  dé- 
biteurs, 1527  et  s. 

Pœm,  917. 
PopuU  fundi,  194. 
Possession^  571  et  s. 
Postliminium,  121-122. 
Postumes,  786-787. 
Pouvoirs  du  juge,  522*534. 
Prxdes,  1553. 

—  lilis     ac     vindiciarunif 
605. 

Prxdes  sacramenti,  605. 
Prxdiarmtica  vel  «uAurôana,  375, 

421. 
PrxfectuSy  204. 

—  ur6i,  366,  469. 
Prxmia  palrum,  755. 
PrsBnomen^  214. 
PraBscripHo   ex     parte    actoris^ 

515. 
Prxscriptio  ex  parte  rei,  516. 
—  longi  temporis,  642- 

643. 
Prxscriptio   longissimi  temporis, 

662. 
Prasses,  478. 

Precanum,  595,  1250,  1328.    ' 
Prestation,  440. 


Préteur  Méicommissaire,  814. 

—  pérégrin,  466. 

—  des  tutelles,   365,  467. 

—  urbain,  46. 
Prescription  libératoire,  538. 
Prêt  à  intérêt  (V.  Fœnui). 
Pretium,  1206. 

Prior  tempore  potior  jure,  1191. 
Privilegium  inter  personales  ac- 

tiones,  389,  853. 
Procédure  des  actions  de  la  loi, 

481-501. 
Procédure   extraordinaire,   564- 

566. 
Procédure  formulaire,  503  et  s. 
Procédure  per  sponsionem,  609. 
Procuratorj  554. 

—  in  rem  «wm,  152?- 
1524. 

Prodigue,  404-407. 
Promesse  pour  autrui,  1047. 
PromissiOy  1090. 

—  dotis,  843. 
Pronunciatio,  524. 
Propriété,  567. 

—  quiritaire,  597. 

—  prétorienne,  601. 
Protection  possessoire,  585-596. 
Puberté,  257 

Publicains,  1281, 1289,  1292. 
Purgari  dolo  malo,  1215-1216. 
Purge  de  la  demeure,  1471. 


Q 

Quxstiones  perpetux^  54-55. 
Quanti  minoris  (action),  1842. 
Quarte  Antonine,  311. 

—  Falcidie,  879-880. 

—  légitime,  790. 

—  pégasienne,  827. 

—  irébellienne,  818.- 
Quasi  contrats,  913, 1361  et  s. 
Quasi-délits,  913,  1383. 
Quasi  institutorix  {actiones),  1304. 
Quasi-possession  (des  servitudes, 

697. 
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Quasi-tradition,  700. 
Quasi-usufruit,  722. 
Querela  non  numeratx  pecunisBy 

1134-1135. 
Querela  inofficiosi  iestamentiy  789. 
Quiritaire  (V.  Propriété). 
Quintes,  184. 

Quittances  de  Pompéi,  1387. 
Quod  jussu  (action),  1308. 

R 

Bapinùy  938-939, 

Rationibus    dûtrahendis  (action), 

384. 
Recepta,  1348. 
Récupérateurs,    475,  476  et  la 

note. 
BedempH,  135. 
Règle  catonienne,  890. 
Revendication,  604-611. 
Répliques,  512. 
Représentation,    551-554,    1302, 

1304. 
Répudiation  (de  succession),  782, 

804. 
Repudiumy  285-288. 
Res   (en  général),  424. 

—  extra    patrimonium,    et    in 
patrimoniOf  425,  428. 

Res    furtivae,  656,   1214. 

—  humani  et  divini  juris^  426, 
427. 

Res  incorporâtes    et  corporales, 

430. 
Res  mancipi  et  nec  mancipi,  429. 

—  nullius,  425. 
Rescrits,  76. 

Responsa  prudentum^  65,  77. 
Restitutio  in  integrum,  314. 
Restitution  de  la  dot, 849-852  bis. 
Révocation  des  donations,   836- 

837. 
Risques  (théorie  des),  1457-1459. 
Rubria  [lex],  556,  562. 
Rutilienne  (formule),   1523  à  la 

note. 


S 

Sacra  privata,  252,  293,  300. 

Sacramentum,  485,  604. 

Salanium,  1299. 

Sallus  xstivi  hiberniquet  582. 

Salvius  Julianus,  83. 

SatisdatiOy  1120. 

Satisfactio,  614. 

Sceau,  766, 1127. 

Sénat,  11. 

Sénatus-consultes,  71. 

Sénatus-consulte  Claudien,   126. 

—  —        Hosidien,   672» 
à  la  note. 

Sénatus-consulte  Juventien,  821, 

—  Macédonien, 
1066-1067. 

Sénatus-consulte  Néronien,  874. 

—  —  Orphitien,  798. 

—  —  Pégasien,  817. 

—  —  Tertuilien,  798. 

—  —  Trebellien,816. 

—  -  Velléien,  1585- 
1588. 

Sénatus-consulte  Volusien,   672 

à  la  note. 
Séparation  (bénéfice  de),  801. 

—  des  patrimoines,  811, 
812. 

Serment  (V.  Jusjurandum), 

Servitude,  107. 

Servitudes  personnelles,  705. 

—  prédiales,   676  et   s. 

—  rustiques,  678-679. 

—  urbaines,  678-679. 
Société  (en  général),  1276. 

—  alicujus      negotiationiSy 
1281. 

Société   omnium  bonorum^  1279. 

—  quxsluaria,  1280. 

—  vectigalis,    1281,   1292. 
Société  léonine,  1282. 
Solarium,  735. 

Solidarité,  1531  et  s. 
Solutio  (V.  Paiement). 
Sources  des  obligations,  911-914 

—  —  naturel- 
les, 1037. 
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Sponsor,  1557. 
Spurii,  324. 
Stabularii,  1348. 
Status,  105. 
Stipendium,  598. 
Slipulatioo  (eo     géDéral),    1086 
et  s. 

—  aquilieDoe,  1440. 

—  conveDtionnelle, 
1205. 

Stipulation  dupls,  1238. 

—  emptx  et  venditx  he- 
reditatis,  815. 

Stipulation  judiciaire,  1115. 

—  partis  et  pro  parte, 
815. 

Stipulation    pénale,  548, 1048. 

—  pour   autrui,    1044- 
1046. 

Stipulation   préjudicielle,  609. 

—  prétorienne,    1106- 
1114. 

Stipulation  rem     habere    licere, 

1226. 
Strictumjus  et  bona  /ides,  1022 

et  s. 
Subrogation,  1192,  1577. 
Subscriptio,  767. 
Substitution  exemplaire,  759. 

—  •  fidéicommissaire,760. 

—  pupillaire,  758. 

—  quasi-pupillaire,758. 

—  vulgaire,  757. 
Successions,  747  et  s. 
Superficie,  735-736. 
Superscriptio,  766. 
Sûretés  réelles,  1185-1198. 
Suspension   de   la    prescription, 

1504. 
Syngrapha,  1128-1129. 


Talion,  903. 

Terme  extinctif,  1449-1450. 

—  suspensif,    1272-1273  bU. 
Testament  (formes  du). 

—  calatis  comitiis,   761. 

—  in  procinctu,  764. 

—  nuncupatif,  765, 

—  per  ass  et  libram,  762. 

—  prétorien,  766. 

—  tripartite,  767. 

—  (causes    d'inefficacité 
•du),  778-782. 

Testamenti  faclio,  769-777. 
Titre  putatif,  651,  et  la  note  4. 
Tradens,  1140,  1148-1150. 
Tradition,  635-639,   1211,    1248, 

1253-1254. 
Trajectitia  pecunia  (V.  Nauticum 

fœnus). 
Transactioo,  1328. 
Transcriptio  a  persona  in  perso- 

nam,  1125. 
Transcriptio  a  rè    in  personatth 

1125. 
Transmissibilité  des  obligations, 

1490. 
Tribunat,  28-31. 
Tributoire  (action),  1314. 
Tribuium,  598. 
Tripertita,  66. 
Triptyques      de     Transylvanie, 

1277. 
Turbaiio  sanguinis,    289. 
Tutelle  (en  général),  356  et  s. 

—  déférée  par  le   magistrat, 
363^66. 

Tutelle  fiduciaire,  361. 
Tutelle  légitime,  360. 

—  testamentaire,  359. 
Tutelle  des  femmes,  393-397. 
Tutor  cessicius,  397. 

—  opUvus,  394. 


Table  d'Osuna  (V.  Formulaire  de 

Bétique). 
Tabularius,  312. 
Tacite  reconduction,  1275. 


Û 

Vncia,  772,  1154. 
Vnde  vi  (interdit),  594. 
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Usage,  723.  Venia  œtati 

—  des   honnêtes  gens,   905.  Vente  (en  ^ 
Usucapio  (en  général),  640  et  s.  —    au  c( 

—  libertalis,  702.  —    à  cr^ 

—  lucrativa,  657-660.  —    de  la 
Usufruit,  706  et  ss.  1213. 
VsursB,  1154-1160  bis.  Verbis  (obi 
Usureceptio  fiducix,  659.  Vestale,  33i 
V surpatio   (en    matière  de   ma-  Via  y  684. 

nus),  247.  Vicarius  sej 

un  possidetis  (interdit),  592.  vjces  caché 

C/fru6i  (interdit),  592.  __    ^^    ^ 

Uxor,  253.  j^Og, 

Y  VindeXy  494 
Vindicatio  Ç 

Vades,  1555-1556.  Vindiciœ,  6( 

Valerix  {leges),  34.  Vindida,  14 

Varix  causarum  figurse,  912-913,  Violence,  91 

1360  et  ss.  yis  «c  potes 

Vectigal,  737.  Vocaiio  in  j 

Velléien  (S.C),  1585.  Voconia  (loi; 

Vendilio  bonorum^  561-562.  Vulgo  conce 
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Notions  olémonlairos  do  droit  administratif,  à  l'usage  des  éiudians  en  ilr 
parFeinaDil  BtiiNAHu,  Docteur  en  droit,  aocien  magislrat,    avocat  à  la  Cour  il'Aii-   • 
l'aris,  1  vol.  in-i8,  iU07 (il.. 

Tho  First  Yoar  of  Koniaii  Law,  by  Fernand   Bernard,  Docteur  eo  dnit,  f'r .^  > 
seur  libre  de  droit,  translalel  hy  Charles  F*.  Sliermao,  D.  C.  L.  Inslruclor  in  P.oiii3i  '.. 
ai  Vale  Uuiversily  ;  of  llie  Conueclicut  anJ  Massachuselts  Bars  ;  of  ihe  Bar  of  tlio  s\ 
Court  of  llie  Uuiled  Slales,  1  vol.  iii-18 lu,.  -. 

Notions  rléniontaires  dV'conomîo  i>olili(|ius  à  l'usage  des  lUuli  n  s  i n 'f 
par  Fernand  Beknaud",  Docteur  en  droit,  ancien  magistrat,  îivocal  à  la  Cour  d'appel  tlei'jr 
4  vol.  in-18,  1006 5  fr. 

Précis  de  droit  civil,  contenant  dans  une  prercière  partie  l'exposé  des  prinii  > 
dans  une  deuxièroe  les  questions  de  détail  et  les  controverses,  par  G.  Faudry-Lacamin.:  . 
doyen  et  professeur  de  droit  civil  à  la  Faculté  de  droit  de  TU  ni  versité  de  Bordeaux, 'J-  -ii:: 
conforme  au  programme  des  Facultés  de  droit,  3  vol.  in-S",  1905-1907 37  Ir.  .' 

Eléments  de  aroit.  romain,  à  l'usage  des  étudiants  des  Facultés  de  droit,  par  i". 
May,   professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris,  i.)-  -: 
contenant  riiisloire  du  droit  romain,  les  personnes,  les  droits  réels,  les  obligations,  le>s; 
cessions,  la  procédure  civile  et  les  actions,  1  vol.  in-8o,  1907 i"  ir. 

Principes  de  droit  romain,  exposés  dans  leur  développement  historique. àl' > 

des  étudiants  des  Facultés  de  Uroit,  par  Georges  Buy,  professeur  à  l'Université  d'Aix-Mi 
seille,  doyen  de  la  Faculté  de  droit, 4**  édition,  revue  et  corrig-e,!  vol.  in-18,iyu7..    i!  :r. 

Cours  clcmentaire  d'iiistoire  du  droit  français,  à  l'nscge  deséiuli.is 

première  année,  par  A.  Eswein,  merabic  de  l'Institut,  professeiir  à  la  FacuKe  de  «ii 'î 
Paris,  et  à  l'école  libre  des  sciences  politiques,  directeur  d'études  à  l'école  pral']'.'  ' 
hautes  études.  Ouvrage  couronné  par  l'A cadTémie  des  sciences  morales  el  poliiiiui'.-;.  ^ 
lion,  accompagnée  d'une  table  des  matières  analvtique  et  détaillée,  1  vol.  Ih-"^  .  i 
lair. 

Droit  privé  et  soui'ces  —  Histoire  du  droit  civil  l'rançais,  accon, 

de   notions  de  droit  canonique  et  d'indications  bildiogra|hiqiies.  par  Paul  ViOLU.r. 
bre  de  l'Institut,  professeur  d'hisloike  du  droit  civil  ctdu  droit  canuni(|ue  à  I'l^coK'  ûes  .■  - 
bibliothécaire  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  —  ^^  édiiion  du   précis  de  l'hiitoiic  ' 
français  corrigée  et  augmentée,  ouvrage   honoré  du  grand  prix  Gobcrt  de  l'Acalî.;  ' 
Inscriptions  et  Belles-Lettres,  1  vol .  iu-8^,  1905 t'-  ■ 

Princi|)es  d'économie  poIiJicpie,  par  Charles  Gide,  i)rofesscur  d'éconumi 
comparée  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  el  à  l'école  nationale  »les  ponts  el  chaussées.  - 
édition,  corrigée  et  augmentée,  1  vol.  in-16,  1906 0  '■■ 

Kiéments  de  droit  conslituîionnel  français  et  comparé, par  A.  t:-' 

membre  de  l'Institut,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  professeur  à  l'école  i  '  " 
sciences  politiques,  directeur  d'études  à    l'école  pratique  des   hautes  éludes.  -    l 
revue  el  augmentée,  accompîignée  d'une  table  des  matières  aljdiabétique  et  dét.u'I 
in-8o,  \  'm. 1  - 

Résumé  sur  le  ('ode  civil,  par  M.  H.  Bœlf,  docteur  en  droit,  avocatà  laT. . 
pel,  réjtétileur  de  droit,  .5'  l'ililion,  niscau  courrait  de  la  législ;uion,  conforme  au  pu,; 
officiel.  On  trouve  à  la  fin  de  chaque  volume  :  des  tableaux  synoptiques  senant 
mento  pour  l'examen,  3  vol.  in-18, 1«J08 ^ iv  , 
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